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Vorwort. 



Es wird noch geraume Zeit vergehen, ehe der neue Rechts- 
stoflT, welcher dem Organismus des österreichischen Privatrechtes 
durch das Anfechtungsgesetz vom 16. März 1884 einverleibt 
wurde, verarbeitet und assimilirt sein wird. In dieser Richtung zu 
wirken, das Verständniss des Q-esetzes in seinem inneren Zus ammen- 
hange und in seinem Verhältnisse zum allgemeinen Privatrecht zu 
fördern, ist der Zweck dieser Schrift. Bei der Beurtheilung der 
Frage, ob dieser Zweck wenigstens theilweise erreicht wurde, möge 
nicht unberücksichtigt bleiben, dass es sich um Rechtssätze 
handelt, welche der bewährten Fundamente römischer oder' germa- 
nischer Begriffsbildung entbehren, um Rechtssätze, welche auch 
nicht, wie z. B. die des Handelsrechtes, wesentlich den Nieder- 
schlag vorhandenen Rechtsbewusstseins darstellen, vielmehr dazu 
bestimmt sind, ein ihnen entsprechendes Rechtsbewusstsein erst 
heranzubilden. 

Die systematische Form der Darstellung bedarf wohl keiner 
Rechtfertigung. Rechtsgeschichtliche und rechtsvergleichende Aus- 
fuhrungen hat der Verfasser principiell ausgeschlossen, soweit sie 
nicht zum Verständnisse des geltenden Rechtes unerlässlich schienen. 
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Die Gesetzgebung, Literatur und Praxis des deutschen Reichs- 
rechtes wurde daher eingehend berücksichtigt und glaubt der Ver- 
fasser, dass ihm hiebei nichts Wesentliches entgangen istJ) 



Wien, den 11. Jänner 1886. 



A. M. 



') Der Commentar zum deutschen Anfechtungsgesetze von O. v. Völdern- 
dorff, welcher sich übrigens wesentlich an desselben Verfassers Commentar zur 
Concursordnung^anschliesst, sowie die zweite Auflage der Monographie von 
L. Korn (Anfechtung in und ausser dem Concurse) sind dem Verfasser erst 
nach Vollendung des Druckes der ersten Abtheilung zugekommen. 



Gesetz vom 16. März 1884, 

Über die Anfechtung von Rechtshandlungen, welche das Vermögen eines 

zahlungsunfähigen Schuldners betreffen. 

(Nr. 36 R. G. Bl.) 

Mit Zustimmung beider Häuser des ßeichsrathes finde Ich 
anzuordnen, wie folgt: 

I. Abschnitt. 
Anfechtimg von Rechtshandlungen im Concursverfahren. 

§ 1. 
Nach der Eröffnung des Concurses können früher vorgenom- 
mene Rechtshandlungen, welche das Vermögen des Gemeinschuldners 
betreffen, nach Massgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes an- 
gefochten und ^den Gläubigern gegenüber als unwirksam erklärt 
werden. 

§ 2. 
Der Anfechtung unterliegen: 

I. Alle Rechtshandlungen, welche der Gemeinschuldner in der 
dem anderen Theile bekannten Absicht, seine Gläubiger zu benach- 
theiligen, in den letzten zehn Jahren vor der Eröffnung des Con- 
curses vorgenommen hat. 

§ 3. 

II. Folgende in dem letzten Jahre vor der Eröffnung des 
Concurses vorgenommenen Rechtshandlungen: 

1. Alle unentgeltlichen Verfügungen des Gemeinschuldners in 
Betreff des ihm gehörigen Vermögens, insoweit er hiezu nicht 
durch das Gesetz verpflichtet war und sofern es sich nicht um 
übliche Gelegenheitsgeschenke von verhältnissmässig geringem 
Betrage handelt; diese Anfechtbarkeit erstreckt sich auch auf 
diejenigen Verträge des Gemeinschuldners, welche aus entgelt- 
lichen und unentgeltlichen vermischt sind, insoweit dieselben als 
unentgeltlich sich darstellen; 
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2. die Sicherstellung des Heiratsgutes, der Widerlage oder 
des Witwengehaltes auf ein Vermögen des Ehemannes, sowie die 
Rückstellung des Heiratsgutes oder die Ausfolgung der Widerlage 
oder des Witwen gehaltes, sofern der Ehemann zur Zeit dieser 
Rechtshandlung zu derselben weder durch einen bei Eingehung 
der Ehe oder bei Empfengnahme des Heiratsgutes geschlossenen 
Vertrag, noch im Falle der Beendigung der ehelichen Gemein- 
schaft durch das Gesetz verpflichtet war 5 

3. die auf ein Vermögen der Ehegattin bewirkte Sicherstel- 
lung der aus der Bestellung eines Heiratsgutes entstandenen 

Forderung des Ehemannes oder die Uebergabe des aus dem Ver- 
mögen der Ehegattin bestellten Heiratsgutes an den Ehemann, 
sofern nicht die Ehegattin zur Zeit der Rechtshandlung zu der- 
selben durch einen bei Eingehung der Ehe geschlossenen Vertrag 
verpflichtet war; 

4. entgeltliche Verträge des Gemeinschuldners mit seinem 
Ehegatten — gleichviel ob dieselben vor oder nach eingegangener 
Ehe geschlossen wurden — oder mit nahen Angehörigen, sofern 
durch den Abschluss des Vertrages die Gläubiger des Gemein- 
schuldners benachtheiligt werden und der andere Theil nicht be- 
weist, dass ihm zur Zeit des Vertragsabschlusses eine Absicht des 
Gemeinschuldners, die Gläubiger zu benachtheiligen, nicht bekannt 
war. Als nahe Angehörige des Gemeinschuldners sind diejenigen 
Personen anzusehen, welche mit ihm oder seinem Ehegatten in 
gerader Linie oder im zweiten Grade der Seitenlinie verwandt 
oder verschwägert sind. 

§4. 

ni. Alle in den letzten sechs Monaten vor der Eröffnung 
des Concurses von dem Gemeinschuldner mit Personen, welche 
nicht zu den im § 3, Z. 4, erwähnten gehören, eingegangenen 
Kauf-, Tausch- und Lieferungsgeschäfte, sofern der andere Theil 
in dem Geschäfte eine die Gläubiger benachtheiligende Vermögens- 
verschleuderung erkennen musste. 

§ 5. 

IV. Alle nach der Zahlungseinstellung eines Gemeinschuldners, 
dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist, oder nach der 
Anbringung eines Begehrens um Concurseröffnung, oder in den 
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letzten zwei Wochen vor einem dieser beiden Zeitpunkte vor- 
genommenen Eechtshandlungen, welche einem Gläubiger ftLr dessen 
Forderung eine Sicherstellung oder Befriedigimg gewähren, die er 
nicht, oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen 
hatte, sofern der Gläubiger nicht beweist, dass ihm zur Zeit seiner 
Sicherstellung oder Befriedigung eine Absicht des Gemeinschuldners, 
ihn durch diese Eechtshandlung vor den übrigen Gläubigem zu 
begünstigen, nicht bekannt war. 

Dieser Beweis ist ausgeschlossen, wenn dargethan wird, dass 
der Gläubiger zur Zeit der Vornahme der Rechtshandlung von 
der erfolgten Zahlungseinstellung oder von der Anbringung des 
Begehrens um Concurseröflnung Kenntniss hatte. 

Eine solche Rechtshandlung kann nicht angefochten werden, 
wenn dieselbe früher als ein Jahr vor der Eröflftiung des Concurses 
vorgenommen worden ist. 

§ 6. 

V. Alle nach der Zahlungseinstellung eines Gemeinschuldners, 
dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist, oder nach der 
Anbringung eines Begehrens um Concurseröffnung vorgenommenen, 
nicht schon durch die Bestimmung des § 5 getroffenen Rechts- 
handlungen, welche einem Gläubiger Sicherstellung oder Befrie- 
digung gewähren, sofern der letztere zu der Zeit, als die Handlung 
vorgenommen wurde, von der erfolgten. Zahlungseinstellung oder 
von der Anbringung des Begehrens um Concurseröffnung Kennt- 
niss hatte. 

Diese Bestimmung findet keine Anwendung auf solche Rechts- 
handlungen, wodurch einem Gläubiger insoweit Befriedigung ge- 
währt wird, als dessen Forderung in unanfechtbarer Weise derart 
sichergestellt ist, dass ihm auch im Concurse ein Anspruch auf 
vorzugsweise Befriedigung zustünde. 

§•7. 

Die Anfechtung einer Sicherstellung wird dadurch nicht aus- 
geschlossen, dass dieselbe zum Zwecke der Erfüllung eines nach 
§ 63 der Concursordnung vom 25. December 1868 (R.-G.-B1. 1869, 
Nr. 1) erlassenen Auftrages erfolgt ist. 



VIII 

§ 8. 

Wechselzahlungen des Gemeinschuldners können auf Grund 
des § 6 von dem Empßlnger nicht zurückgefordert werden, wenn 
nach Wechselrecht der Empfänger bei Verlust des Wechselanspruches 
gegen andere Wechselverpflichtete zur Annahme der Zahlung ver- 
bunden war. 

§ 9. 

VI, Alle nach der Zahlungseinstellung eines Gemeinschuldners, 
dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist, oder nach der 
Anbringung eines Begehrens um Concurseröffnung von dem Gemein- 
schuldner eingegangenen, nicht schon durch die Bestimmungen der 
§§ 2 bis 7 getroffenen Eechtsgeschäfte, durch deren Eingehung 
die Gläubiger benachtheiligt werden, sofern der andere Theil zu 
der Zeit, als er das Rechtsgeschäft einging, von der erfolgten 
Zahlungseinstellung oder von der Anbringung des Begehrens um 
Concurseröffnung Kenntniss hatte. 

§ 10. 

Auf Grund der §§ 5 oder 9 kann eine Rechtshandlung nicht 
angefochten werden, wenn dieselbe früher als sechs Monate vor 
der Eröffnung des Concurses vorgenommen worden ist. 

§ 11. 

Erwerbungen und Zahlungen, welche auf Grund von Ein- 
zelnverkäufen bewegUcher Gegenstände in öffentlich betriebenen 
Geschäften oder in Folge von öffentlichen Versteigerungen statt- 
finden, unterliegen der Anfechtung nach Massgabe der vorstehen- 
den Bestimmungen nur insofern, als die im § 2 enthaltene Vor- 
aussetzung der Anfechtbarkeit eintritt. 

§ 12. 

Die Anfechtung wird dadurch nicht ausgeschlossen, dass für 
die anzufechtende Rechtshandlung ein vollstreckbares Urtheil, ein 
vollstreckbarer Vergleich oder ein anderer Executionstitel erlangt 
wurde, oder dass diese Rechtshandlung durch Execution zur Sicher- 
stellung oder zur Befriedigung erfolgt ist. Wird die Rechtshandlung 
in Folge der Anfechtung als den Gläubigern gegenüber unwirksam 
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erklärt, so erlischt, ohne dass es einer besonderen Anfechtung be- 
darf, den Gläubigern gegenüber auch die Wirksamkeit des Exe- 
cutionstitels und der vorgenommenen Executionshandlungen. 

§ 13. 
Nach Massgabe der §§ 2 und 3 ad 1 können angefochten 
werden: 

1. Die unterbliebene Antretung einer dem Gemeinschuldner 
angefallenen Erbschaft oder die unterbliebene Annahme eines dem- 
selben zugedachten Vermächtnisses; 

2. ein Erkenntniss des Civilrichters, welches gegen den Gemein- 
schuldner, und zwar in Folge dessen ergangen ist, dass dieser ent- 
weder die Vertheidigung gänzlich unterlassen oder von einem ihm 
zu Gebote stehenden Angriffs- oder Vertheidigungsmittel keinen 
oder doch nicht den gehörigen Gebrauch gemacht hat; 

3. die Unterlassung eines Schrittes, welcher zur Erhaltung, 
Sicherung oder Geltendmachung eines Rechtes nach dem Gesetze 
erforderlich ist, und zu dessen Vornahme durch ein richterliches 
Edict unter Festsetzung einer hiezu bestimmten Frist aufgefordert 
wurde. 

§ 14. 

Nach den vorhergehenden Bestimmungen können auch ßeohts- 
handlungen angefochten werden, welche die noch nicht eingeant- 
wortete Verlassenschaft eines Gemeinschuldners betreffen. 

§ 15. . 

Die Anfechtung ist zulässig: 

1. Gegen Denjenigen, welcher in Betreff der anfechtbaren 
Rechtshandlung dejn Gemein Schuldner als Vertragsgenosse gegen- 
übersteht oder durch diese Rechtshandlung sichergestellt, befriedigt 
oder begünstigt wurde; 

2. gegen den Erben Desjenigen, wider welchen das Anfech- 
tungsrecht nach Z. 1 begründet war; 

3. gegen einen anderen unmittelbaren Rechtsnachfolger oder 
einen unmittelbaren Jlechtsnehmer Desjenigen, wider welchen das 
Anfechtungsrecht nach Z. 1 begründet war, jedoch nur dann: 

a) wenn ihm zur Zeit seines Erwerbes bekannt war, dass der 
Gemeinschuldner die Rechtshandlung in der Absicht vor- 
genommen hatte, seine Gläubiger zu benachtheiligen (§ 2), oder 



b) wenn sein Erwerb sich auf eine solche Rechtshandlung gründet, 

welche, falls sie vom Gemeinschuldner vorgenommen worden 

wäre, nach § 3, Z. 1 anfechtbar gewesen sein würde, oder 

c) wenn er zu den im § 3, Z. 4 bezeichneten Personen gehört, 

sofern er nicht beweist, dass ihm zur Zeit seines Erwerbes 

die Umstände, welche das Anfechtungsrecht gegen seinen 

Vormann begründen, nicht bekannt waren. 

Gegen einen weiteren Rechtsnachfolger oder Rechtsnehmer 

ist die Anfechtung nur dann zulässig, wenn ein Anfechtungsrecht 

nach den vorstehenden Bestimmungen sowohl gegen ihn, als auch 

gegen jeden seiner Vormänner begründet erscheint; 

4. gegen den Erben Desjenigen, wider welchen das Anfech- 
tungsrecht nach Z. 3 begründet war. 

§ 16. 

Zur Anfechtung ist die Gläubigerschaft, vertreten durch den 
Masseverwalter, berufen. Ausnahmsweise können jedoch auch Real- 
gläubiger behufs Wahrung ihres Rechtes auf vorzugsweise Befrie- 
digung aus bestimmten Gütern des Gemeinschuldners oder behufs 
der Bestreitung eines diese Güter betreffenden Anspruches eines 
anderen Realgläubigers das Anfechtungsrecht ausüben. 

. Die Ausübung des Anfechtungsrechtes kann sowohl mittelst 
Klage, als mittelst Einrede erfolgen. 

§ 17. 

Was durch die anfechtbare Rechtshandlung aus dem Ver- 
mögen des Gemeinschuldners veräussert, weggegeben oder auf- 
gegeben wurde, muss zur Concursmasse zurückgeleistet werden. 

Ist die Zurückleistung nicht möglich, so ist Ersatz zu leisten. 

Bei Festsetzung der Höhe des Ersatzes, bei Beurtheilung der 
sonstigen Verbindlichkeiten des zur Zurückleistung Verpflichteten 
und der ihm in Folge des auf die Sache gemachten Aufwandes 
zustehenden Ansprüche, ist derselbe, sofern in diesem Gesetze 
nichts Anderes bestimmt ist, als unredlicher Besitzer im Sinne des 
allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches anzusehen. 

§ 18. 

Die nach § 17 begründeten Verpflichtungen eines Erblassers 
gehen auch auf den Erben über. Die nach dem Civilrechte ein- 
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tretende Beschränkung der Haftung eines bedingt erbserklärten 
Erben wird hiedurch nicht berührt. 

Ist ein Erbe verpflichtet, Gegenstände in die Concursmasse 
zurückzuleisten, so haftet er, sofern er nicht schon in Folge der 
Zustellung der Klage als ein unredlicher Besitzer zu behandeln 
ist, fiir die Dauer seines Besitzes und in Betreff der von ihm 
rücksichtlich dieser Gegenstände vorgenommeiten Rechtshandlungen 
als ein unredlicher Besitzer im Sinne des allgemeinen bürgerlichen 
Gesetzbuches nur dann, wenn ihm jene Umstände, welche das 
Anfechtungsrecht gegen den Erblasser begründen, bekannt waren. 
Derselbe Grundsatz ist für die Beurtheilung der Ersatzpflicht eines 
Erben massgebend, wenn die Unmöglichkeit der Zurückleistung 
erst während der Dauer seines Besitzes eingetreten ist. 

§ 19. 

Eine Leistung, welche unentgeltlich (§ 3, Z. 1) erfolgt ist, 
hat der Empfänger nur insoweit zurückzuerstatten, als er durch 
diese Leistung zur Zeit der Anfechtung noch bereichert ist. 

Diese Begünstigung kommt jedoch dem Empfanger nicht 
zu statten: 

1. wenn sein Erwerb auch als entgeltlicher anfechtbar wäre; 

2. wenn er das Empfangene oder dessen Werth unredlicher- 
weise aus dem Besitze gelassen hat. 

§ 20. 

Besteht die anfechtbare Rechtshandlung in dem Bestellen, 
Abtreten, Erlassen oder Aufgeben von Rechten oder in einer Zah- 
lung oder Sicherstellung, so finden bei Beurtheilung der Verbind- 
lichkeiten des Anfechtungsgegners die Bestimmungen der §§ 17 
bis 19 sinngemässe Anwendung. 

§ 2L 

Wenn an veräusserten oder verpfändeten Sachen, welche 
zurückzuerstatten sind, von dritten Personen gegenüber dem ersten 
oder einem nachfolgenden Erwerber der Sache oder des Pfand- 
rechtes solche Rechte erworben wurden, die weder nach den 
Bestimmungen des allgemeinen Civilrechtes, noch nach den Be- 
stimmungen dieses Gesetzes angefochten werden können, so kann 
Derjenige, während dessen Besitz die Belastung mit solchen Rechten 
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erfolgt ist, wenn sein Erwerb auf Grund dieses Gesetzes sich als 
anfechtbar darstellt, verhalten werden, fiir den Werthentgang, 
welcher sich aus der Aufrechterhaltung dieser Rechte zum Nach- 
theile der Gläubigerschaft ergibt, nach Massgabe der vorhergehen- 
den Bestimmungen Ersatz zu leisten. 

§ 22. 

Im Falle des § 8 kann zur Erstattung der gezahlten Wechsel- 
summe der letzte Wechselregressschuldner, oder falls derselbe den 
Wechsel flir Rechnung eines Dritten begeben hatte, dieser Letz- 
tere verhalten werden, wenn dem letzten Regressschuldner oder 
dem Dritten zu der Zeit, als er den Wechsel begab oder begeben 
Hess, einer der im § 6 bezeichneten umstände bekannt war. 

§ 23. 

Wird in Folge einer Anfechtungsklage der Geklagte zu einer 
Leistung verpflichtet, so fällt der Gegenstand dieser Leistung in 
die Concursmasse. 

§ 24. 

In Ansehung des nach Durchführung des Concurses etwa 
verbleibenden Restes eines im Anfechtungsprocesse erstrittenen Ver- 
mögens bleiben die durch die anfechtbare Rechtshandlung zwischen 
dem Gemeinschuldner und dem Anfechtungsgegner begründeten 
Rechtsverhältnisse unberührt und ist die Frage, welchem von 
beiden dieser Rest gebühre, nach den allgemeinen Bestimmungen 
des Civilrechtes zu entscheiden. 

§ 25. 

Der Anfechtungsgegner kann die Rückstellung seiner Gegen- 
leistung, das ist Desjenigen, was er auf Grund der angefochtenen 
Rechtshandlung an den Gemeinschuldner geleistet hat, insoweit 
verlangen, als der Gegenstand in der Concursmasse noch unter- 
scheidbar vorhanden ist, oder insoweit die Masse um den Werth 
der Gegenleistung bereichert ist. 

Eine weitergehende Forderung auf Erstattung der Gegen- 
leistung, sowie eine in Folge der Anfechtung wiederauflebende 
Forderung kann der Anfechtungsgegner gegen die Concursmasse 
nur als Concursgläubiger geltend machen. 
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Hat im Concurse eine Vertheilung stattgefunden, bei welcher 
der Anfechtungsgegner in Folge einer nicht verschuldeten Ver- 
spätung der Anmeldung dieses Anspruches unberücksichtigt blieb, 
so muss derselbe bei weiteren Vertheilungen vor Allem durch 
Zuweisung aus dem zu vertheilenden Bestände den bei früheren 
Vertheilungen bereits berücksichtigten Gläubigern gleichgestellt 
werden. 

§ 26. 

Ein im Anfechtungsprocesse erhobener Anspruch kann durch 
Compensation mit einem Ansprüche des Anfechtungsgegners gegen 
den Gemeinschuldner nicht getilgt werden. 

§ 27. 

Das Anfechtungsrecht erlischt, wenn es nicht innerhalb eines 
Jahres nach der Eröflfnung des Concurses gerichtlich geltend 'ge- 
macht wird. 



n. Abschnitt. 

Anfechtung von Rechtshandlungen ausserhalb des Concurs- 

verfahrens. 

§ 28. 

Ausserhalb des Concursverfahrens können Rechtshandlungen, 
welche das Vermögen eines Schuldners betreflfen, nach Massgabe 
der Bestimmungen dieses Abschnittes zum Zwecke der Befriedigung 
eines Gläubigers angefochten und diesem gegenüber als unwirksam 
erklärt werden. 

§ 29. 

Der Anfechtung unterliegen: 

L Alle Rechtshandlungen, welche der Schuldner in der dem 
anderen Theile bekannten Absicht, seine Gläubiger zu benach- 
theiligen, in den letzten zehn Jahren vor der gerichtlichen Geltend- 
machung des Anfechtungsrechtes vorgenommen hat. 

§ 30. 
II. Folgende in dem letzten Jahre vor der gerichtlichen Geltend- 
machung des Anfechtungsrechtes vorgenommenen Rechtshandlungen: 
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1. Alle unentgeltlichen Verfügungen des Schuldners in Betreff 
des ihm gehörigen oder durch Erbschaft oder Vermächtniss ihm 
angefallenen Vermögens, insoweit er hiezu nicht durch das Gesetz 
verpflichtet war, und sofern es sich nicht um übliche Gelegenheits- 
geschenke von verhältnissmässig geringem Betrage handelt; diese 
Anfechtbarkeit erstreckt sich auch auf diejenigen Verträge des 
Schuldners, welche aus entgeltlichen und unentgeltlichen vermischt 
sind, insoweit dieselben als unentgeltlich sich darstellen; 

2. die Sicherstellung des Heiratsgutes, der Widerlage oder 
des Witwengehaltes auf ein Vermögen des Ehemannes, sowie die 
Rückstellung des Heiratsgutes oder die Ausfolgung der Widerlage 
oder des Witwengehaltes, sofern der Ehemann zur Zeit dieser 
Rechtshandlung zu derselben weder durch einen bei Eingehung 
der Ehe oder bei Empfangnahme des Heiratsgutes geschlossenen 
Vertrag, noch im Falle der Beendigung der ehelichen Gemein- 
schaft durch das Gesetz verpflichtet war; 

3. die auf ein Vermögen der Ehegattin bewirkte Sicherstel- 
lung der aus der Bestellung eines Heiratsgutes entstandenen For- 
derung des Ehemannes oder die Uebergabe des aus dem Vermögen 
der Ehegattin bestellten Heiratsgutes an den Ehemann, sofern nicht 
die Ehegattin zur Zeit der Rechtshandlung zu derselben durch einen 
bei Eingehung der Ehe geschlossenen Vertrag verpflichtet war; 

4. entgeltliche Verträge des Schuldners mit seinem Ehegatten 
— gleichviel, ob dieselben vor oder nach eingegangener Ehe ge- 
schlossen wurden — oder mit nahen Angehörigen, sofern durch 
den Abschluss des Vertrages die Gläubiger des Schuldners benach- 
theiligt werden, und der andere Theil nicht beweist, dass ihm zur 
Zeit des Vertragsabschlusses eine Absicht des Schuldners, die 
Gläubiger zu benachtheiligen, nicht bekannt war. Als nahe An- 
gehörige des Schuldners sind diejenigen Personen anzusehen, welche 
mit ihm oder seinem Ehegatten in gerader Linie oder im zweiten 
Grade der Seitenlinie verwandt oder verschwägert sind, 

§ 31. 

Die Anfechtung ist zulässig: 

1. Gegen Denjenigen, welcher in Betreflf der anfechtbaren 
Rechtshandlung dem Schuldner als Vertragsgenosse gegenübersteht 
oder durch diese Rechtshandlung sichergestellt, befiiedigt oder be- 
günstigt wurde; 
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2. gegen den Erben Desjenigen, wider welchen das Anfech- 
tungsrecht nach Zahl 1 begründet war; 

3. gegen einen anderen unmittelbaren Rechtsnachfolger oder 
einen unmittelbaren Rechtsnehmer Desjenigen, wider welchen das 
Anfechtungsrecht nach Zahl 1 begründet war, jedoch nur dann: 

a) wenn ihm zur Zeit seines Erwerbes bekannt war, dass der 
Schuldner die Rechtshandlung in der Absicht vorgenommen 
hatte, seine Gläubiger zu benachtheiligen (§ 29) oder 

b) wenn sein Erwerb sich auf eine solche Rechtshandlung gründet , 
welche, falls sie vom Schuldner vorgenommen worden wäre, 
nach § 30, Z. 1 anfechtbar gewesen sein würde, oder 

c) wenn er zu den im § 30, Z. 4 bezeichneten Personen gehört, 
sofern er nicht beweist, dass ihm zur Zeit seines Erwerbes 
die Umstände, welche das Anfechtungsrecht gegen seinen 
Vormann begründen, nicht bekannt waren. 

Gegen einen weiteren Rechtsnachfolger oder Rechtsnehmer 
ist die Anfechtung nur dann zulässig, wenn ein Anfechtungsrecht 
nach den vorstehenden Bestimmungen sowohl gegen ihn, als auch 
gegen jeden seiner Vormänner begründet erscheint; 

4. gegen den Erben Desjenigen, wider welchen das Anfech- 
tungsrecht nach Zahl 3 begründet war. 

§ 32. 

Das Anfechtungsrecht steht jedem Gläubiger, dessen Forde- 
rung vollstreckbar ist, ohne Rücksicht auf die Zeit der Entstehung 
derselben zu, sofern die Execution in das Vermögen des Schuldners 
zu einer vollständigen Befriedigung des Gläubigers nicht geführt 
hat, oder anzunehmen ist, dass sie zu einer solchen nicht führen 
würde. 

Die Ausübung dieses Rechtes kann sowohl mittelst Klage, als 
mittelst Einrede erfolgen. 

§ 33. 

Hat der Gläubiger, bevor seine Forderung vollstreckbar ge- 
worden ist, oder bevor sich herausstellt, dass die Execution in das 
Vermögen des Schuldners zu seiner vollständigen Befriedigung 
nicht geführt hat oder nicht führen werde, Denjenigen, welchem 
gegenüber eine der im § 30 bezeichneten Rechtshandlungen vor- 
genommen wurde, oder dessen Erben von seiner Absicht, diese 
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Handlung anzufechten, durch gerichthche oder notarielle Zustellung 
in Kenntniss gesetzt, so wird die im Eingange des § 30 erwähnte 
einjährige Frist von dem Zeitpunkte der Zustellung zurückgerechnet, 
soifern bis zum Ablaufe von zwei Jahren seit diesem Zeitpunkte 
die gerichtliche Geltendmachung des Anfechtungsrechtes erfolgt und 
ausserdem anzunehmen ist, dass die Execution in das Vermögen 
des Schuldners schon zur Zeit dieser Zustellung zur vollständigen 
Befriedigung des Gläubigers nicht gefuhrt hätte. 

Wenn die Zustellung an Denjenigen, welchem gegenüber eine 
der im § 30 bezeichneten Rechtshandlungen vorgenommen wurde, 
oder an dessen Erben nicht erfolgt ist, tritt die bezeichnete Ver- 
längerung der Frist in allen Fällen nur gegenüber demjenigen 
Anfechtungsgegner ein, an welchen eine solche Zustellung vor- 
genommen wurde. 

§ 34. 

« 

Die Ausübung des Anfechtungsrechtes mittelst Einrede kann 
erfolgen, bevor die Forderung des anfechtenden Gläubigers voll- 
streckbar geworden ist. 

Ebenso steht der Umstand, dass die Forderung des anfech- 
tenden Gläubigers noch nicht vollstreckbar geworden ist, der Aus- 
übung des Anfechtungsrechtes im Verfahren behufs Vertheilung 
eines auf dem Wege des Zwangsverkaufes erzielten Kaufschillings 
nicht entgegen. 

§ 35. 

Erfolgt die Anfechtung mittelst Klage, so ist mit dem Begehren, 
dass die angefochtene Rechtshandlung dem Gläubiger gegenüber als 
unwirksam erklärt werde, das weitere Begehren zu verbinden, was 
der Geklagte zum Zwecke der Befriedigung des Gläubigers zu leisten 
oder zu dulden für schuldig erkannt werden soll. 

§ 36. 

Wegen Erstattung einer Gegenleistung oder wegen einer in 
Folge der Anfechtung wieder auflebenden Forderung kann der 
Anfechtungsgegner sich nur an den Schuldner halten. Begehrt er 
aus diesem Grunde die Eröffnung des Concurses über das Ver- 
mögen des Schuldners, so kann die ihm nach §§ 63, 64 und 198 
der Concursordnung vom 25. December 1868 (R.-G.-B1. 1869, Nr. 1) 
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obKegende Bescheinigung seines Forderungsrechtes, sofern der 
Anfechtungsstreit dem Schuldner verkündigt worden ist, durch das 
in diesem Streite ergangene Urtheil erfolgen* 

§ 37. 

Insoweit dieser Abschnitt keine anderweitigen Bestimmungen 
enthält, finden die Vorschriften der §§ 11, 12, 13, 14, 17, 18, 19, 
20, 21 und 26 auch im Falle der Anfechtung von Rechtshand- 
lungen eines Schuldners ausserhalb des Concursverfahrens sinn- 
gemässe Anwendung. 

§ 38. 

Der Anfechtungsgegner kann sich von dem Anfechtungs- 
anspruche dadurch befreien, dass er die dem anfechtenden Gläu- 
biger gegen den Schuldner zustehende Forderung befriedigt. 

§39. 

Der Umstand, dass dieselbe Rechtshandlung von mehreren 
Gläubigern in demselben oder in verschiedenen Rechtsstreiten an- 
gefochten wird, kann in keinem Falle zur Folge haben, dass die 
dem Anfechtungsgegner treflfenden Verbindlichkeiten das durch die 
§§ 17 bis 21 bestimmte Mass überschreiten. 

§ 40. 

Der durch die Anfechtungsklage eines Gläubigers eingeleitete 
Process wird durch die Eröffnung des Concurses über das Ver- 
mögen des Schuldners unterbrochen. 

•Der Masseverwalter kann in einen solchen Process an Stelle 
des Gläubigers eintreten oder die Fortsetzung des Verfahrens ablehnen. 

Von der getroffenen Wahl hat der Masseverwalter den Gläu- 
biger und den Anfechtungsbeklagten durch gerichtliche oder nota- 
rielle Zustellung zu verständigen. 

Ist der Masseverwalter säumig, so kann sowohl der Gläubiger, 
als der Anfechtungsbeklagte bei dem Concursgerichte begehren, 
dass dem Masseverwalter aufgetragen werde, bis zum Ablaufe eines 
kalendermässig zu bestimmenden Tages das ihm zustehende Wahl- 
recht auszuüben und sich über die getroflfene Wahl bei dem Con- 
cursgerichte zu erklären. Die Erklärung des Masseverwalters hat das 

Concursgericht sofort zur Kenntniss der Processparteien zu bringen. 

b 
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Unterlässt der Masseverwalter die Abgabe der Erklärung 
iDnerhalb der ilim ertheilten Frist, so wird angenommen, dass er 
die Fortsetzung des Verfahrens ablehne. 

Tritt der Masseverwalter in den Proeess ein, so kommen 
vom Zeitpunkte der Zustellung seiner Erklärung sowohl ihm, als 
dem Anfechtungsbeklagten neuerlich die vollen gesetzlichen Process- 
fristen zu gute. 

Lehnt der Masseverwalter die Fortsetzung des Verfahrens 
ab, so kann dasselbe nur rticksichtlich der Processkosten von jeder 
Partei wieder aufgenommen und fortgesetzt werden. Vom Zeitpunkte 
der Zustellung der gerichtlichen Erklärung einer Partei, dass sie 
den Proeess in Betreff der Kosten wieder aufiiehme, kommt den 
Parteien in Beziehung auf die Processfristen die im vorigen Ab- 
sätze bezeichnete Begünstigung zu. 

Durch die Ablehnung der Fortsetzung des Verfahrens wird 
die Befugniss des Masseverwalters nicht ausgeschlossen, innerhalb 
der nach diesem Gesetze ihm zustehenden Frist das Anfechtungs- 
recht selbstständig auszuüben. 

§ 41. 
Die von einem Gläubiger nach § 33 erwirkte Erweiterung 
der Anfechtungsfrist kommt in dem Falle, als vor Erhebung der 
Anfechtungsklage der Concurs über das Vermögen des Schuldners 
eröffnet wird, auch dem Masseverwalter zur Ausübung des Anfech- 
tungsrechtes, jedoch nur unter den Voraussetzungen und in dem 
Umfange zu Statten, als auch der Gläubiger zur Anfechtung be- 
rechtigt gewesen wäre. 

§ 42. 

Auf Grund eines über die Anfechtungsklage eines Gläubigers 
ergangenen Urtheiles kann die Execution wider den Anfechtungs- 
beklagten nach der Eroflftiung des Concurses über das Vermögen 
des Schuldners nur von dem Masseverwalter begonnen oder fort- 
gesetzt werden. 

Diese Berechtigung des Masseverwalters tritt nicht ein, inso- 
weit der Gläubiger auf Grund des ergangenen Urtheiles für seinen 
Anspruch Befriedigung oder Sicherstellung bereits erlangt hat; die 
Erlangung einer solchen Befriedigung oder Sicherstellung unter- 
liegt jedoch der Anfechtung nach Massgabe der Bestimmungen 
des § 6. 
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Ist in Folge eines durch die Anfechtungsklage eines Gläu- 
bigers eingeleiteten Processes Vermögen in die Concursmasse ge- 
langt; so sind aus diesem Vermögen dem anfechtenden Gläubiger die 
von ihm zur Rechtsverfolgung aufgewendeten Kosten zu ersetzen. 

§44. 

Anfechtungsansprüche, welche vor der Eröffiiung des Con- 
curses über das Vermögen des Schuldners entstanden sind, können 
nach der Beendigung des Concursverfahrens nicht mehr geltend 
gemacht werden. 

§ 45. 

Die Bestimmungen der §§ 40 bis 44 finden keine Anwen- 
dung auf Anfechtungsklagen eines Realgläubigers zum Zwecke 
der Vertheidigung des ihm zustehenden Anspruches auf vorzugs- 
weise Befriedigung aus bestimmten Gütern des Schuldners oder 
zum Zwecke der Bestreitung des dieselben Güter betreffenden 
Anspruches eines anderen Realgläubigers. 



in. Abschnitt. 

Gemeinsame Bestuumungen. 

§46. 

Sofern nach den bestehenden Gesetzen die Bewilligung eines 
Sicherungsmittels zulässig ist, kann im Anfechtungsprocesse die 
Bescheinigung einer Gefahr dadurch ersetzt werden, dass von dem 
Anfechtungsberechtigten für die Ansprüche, die dem Anfechtungs- 
gegner aus der Anwendung des Sicherungsmittels erwachsen könnten, 
Sicherheit geleistet wird. 

Erfordert die Durchftihrung des Anfechtungsanspruches eine 
bücherliche Eintragung, so kann der Anfechtungsberechtigte, wenn 
er die Anhängigkeit der Anfechtungsklage darthut und die Voraus- 
setzungen für die Bewilligung eines Sicherungsmittels vorhanden 
sind, beim Processgerichte um die büdberliche Anmerkung der 
Anfechtimgsklage ansuchen. Diese Anmerkung hat zur Folge, dass 
das über die Anfechtungsklage ergehende Urtheil auch gegen die- 
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jenigen Personen, welche erst nach dem Zeitpunkte, in welchem 
das Ersuchen um den Vollzug der Anmerkung an das Grund- 
buchsgericht gelangt ist, bücherliche Rechte erlangt haben, seine 
volle Wirksamkeit äussert. 

§ 47. 

Wird das Anfechtungsrecht mittelst Klage ausgeübt, so findet 
da» summarische Verfahren auch in denjenigen Fällen statt, in 
welchen nach dem Gesetze das ordentliche schriftliche oder münd- 
liehe Verfahren einzutreten hätte. Die Bestimmungen der §§ 8, 9 
und 51 des Hofdecretes vom 24. October 1845 (Nr. 906 Justiz- 
gesetzsammlung) und die Bestimmungen der §§ 9, 10 und 52 des 
Hofdecretes vom 29. März 1848 (Nr. 1130 der Justizgesetzsammlung) 
finden jedoch in solchen Fällen keine Anwendung. 

§ 48. 

Im Rechtsstreite über die Anfechtung einer Rechtshandlung 
und über die Folgen der Anfechtung ist der Richter an die gesetz- 
lichen Regeln über die Zulässigkeit und die Würdigung der Be- 
weise nicht gebunden; er hat nach seiner freien, auf Grund der 
gewissenhaften Prüfung der vorgebrachten Beweismittel gewonnenen 
Ueberzeugung zu entscheiden. 

Hängt die Anfechtbarkeit einer Rechtshandlung von dem Be- 
weise über das Wissen oder Nichtwissen eines Umstandes ab, so 
kann der Haupteid zur Herstellung dieses Beweises nur insoweit 
Anwendung finden, als derselbe über solche thatsächliche Umstände 
aufgetragen wird, aus welchen das Wissen oder Nichtwissen gefolgert 
werden soll. 

§ 49. 

Insoweit über die Anfechtung in einem Bagatellprocesse zu- 
entscheiden ist, hat es rücksichtlich des Verfahrens bei den Bestim- 
mungen des Gesetzes vom 27. April 1873 (R.-G.-B1. Nr. 66) sein 
Bewenden. 

§ 50. 

Die Einstellung eines Anfechtungsprocesses kann aus dem 
Grunde, weil die angefochtene Rechtshandlung als eine nach dem 
allgeimeinen Strafgesetze zu ahndende Handlung sich darstellt, nur 
in dem Falle stattfinden, wenn die strafgerichtliche Untersuchung 
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bereits anhängig ist und wenn ausserdem das civilgerichtliche Er- 
kennthiss von dem Ausspruche des Strafgerichtes über die Schuld 
des Anfechtungsgegners abhängt. 

§ 51. 

Die Bestimmungen dieses Gesetzes hindern nicht die Greltend- 
machung der im bürgerlichen Kechte begründeten Ansprüche auf 
Ersatz des Schadens, welcher vermittelst einer durch ein Straf- 
gesetz verbotenen Handlung verursacht wurde. 

Dasselbe gilt von einer im bürgerlichen Rechte begründeten 
Berechtigung des Masseverwalters zur Bestreitung der Giltigkeit 
von Verträgen des Gemeinschuldners. 

§ 52. 

Dieses Gesetz tritt mit dem Tage seiner Kundmachung in 
Wirksamkeit. Es findet keine Anwendung auf Rechtshandlungen, 
welche vor diesem Tage vorgenommen wurden. 

Ist eine der in den §§ 3, Z. 2, 3 und 30, Z. 2, 3 als an- 
fechtbar erklärten Rechtshandlungen nach dem Zeitpunkte der 
Wirksamkeit dieses Gesetzes vorgenommen worden, so kann die- 
selbe, falls die Ehe zu dieser Zeit bereits geschlossen war, auf 
Grund der bezeichneten Bestimmungen nicht angefochten werden, 
wenn eine Verpflichtung zu dieser Rechtshandlung durch einen 
früher als ein Jahr vor der Vornahme derselben eingegangenen 
Vertrag begründet war. Diese Beschränkung der Anfechtbarkeit 
findet keine Anwendung, wenn eine der in den §§ 3, Z. 2, 3 u. 30 
Z. 2, 3 bezeichneten Rechtshandlungen auf Grund einer anderen 
Bestimmung dieses Gesetzes angefochten wird. 

Mit dem Tage der Kundmachung treten alle auf die Gegen- 
stände dieses Gesetzes sich beziehenden gesetzlichen Vorschriften, in- 
soweit sie mit dem Inhalte desselben nicht vereinbar sind, ausser 
Kraft. 

§ 53. 

Mit dem Vollzuge dieses Gesetzes ist der Justizminister be- 
auftragt. 

Wien, 16. März 1884. 

Franz Joseph m. p. 
TaafTe m. p. Prai^äk m. p. 



Einleitung. 



Die reelle Grundlage des Forderungsrechtes ist das Ver- 
mögen des Schuldners; aus ihm wird der Gläubiger mit Hilfe der 
Staa^tsgewalt befriedigt, wenn die freiwillige Erfüllung der Obligation 
unterbleibt. Ein Forderungsrecht, zu dessen Satisfaction verwerthbare 
Vermögensstücke des Schuldners nicht vorhanden sind, erscheint 
praktisch werthlos. Die Vermeidung dieser Eventualität liegt aller- 
dings zunächst im eigenen Interesse des Schuldners. Allein häutig 
wird dieses Interesse an der Erhaltung des Credits gegenüber 
anderen egoistischen Regungen zurücktreten, namentlich wenn der 
wirthschaftliche Ruin in naher Aussicht steht; ferner kann der 
Abgang von Executionsobjecten in Umständen begründet sein, 
welche ausserhalb der Willenssphäre des Schuldners liegen. 

Eine vertragsmässige Sicherung gegen diese Gefahr durch 
Stellung von Pfändern oder Bürgen ist oft unthunlich. 

Wer daher die hohe Bedeutung des Personalcredits für unser 
wirthschaftliches Leben anerkennt, muss das Postulat eines gesetz- 
lichen Schutzes der Gläubiger gegen die oben gekennzeichneten 
Gefahren aufstellen. 

Ein solcher Schutz der Gläubiger ist jedoch nur innerhalb 
gewisser Grenzen durchführbar, da sonst andere wichtige Verkehrs- 
interessen aufs schwerste geschädigt würden. Hieher gehört zu- 
nächst das berechtigte Interesse des Schuldners an der Freiheit 
der Verfügung über sein Vermögen; sie ist eine Bedingung seiner 
freien wirthschaftlichen Bethätigung. Noch wichtiger ist das Inter- 
esse des Dritten, in seinem Erwerbe, den er aus dem Vermögen 
des Schuldners gemacht hat, geschützt zu werden. Schon hieraus 
ergibt sich, dass eine p fand artige Haftung des schuldnerischen 
Vermögens zu Gunsten der Personalgläubiger gänzlich undurch- 
führbar erscheint.^) 

^) Nur zu Gunsten bestimmter Forderungen lässt sich ein gesetzliches 
Pfandrecht an dem schuldnerischen Vermögen rechtfertigen, die modernen Gesetz- 
gebungen sind jedoch solchen Generalhypotheken abgeneigt und gewähren das 
sresetzliche Pfandrecht meist nur an einzelnen Theilen des schuldnerischcii 

Vermögens. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 1 
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Die gesetzliche Mithaft ung dritter Personen für alle oder 
für bestimmte Schulden^) lässt sich nur durch ganz besondere 
Verhältnisse rechtfertigen und vermag daher jenes Problem nicht 
zu lösen. 

Vollkommen gerechtfertigt, aber unzureichend ist jenes Schutz- 
system, wonach dritte Personen den Gläubigern zum Schaden- 
ersatze verpflichtet sind, wenn sie sich an betrügerischen Alienations- 
acten des Schuldners betheiligt haben. ^) 

Die Aufhebung der Dispositionsfähigkeit des Schuldners 
und die in Folge dessen eintretende Nullität seiner Verfügungen^) 
ist selbst in enger zeitlicher Begrenzung für die Interessen des 
Verkehrs ge&hrlich. 

Möglich ist es ferner, den Gläubigern schon im Zeitpunkte 
des juristischen Actes, durch welchen das schuldnerische Vermögen 
vermindert wird, ein Protestrecht zu gewähren und an die Unter- 
lassung des Protestes innerhalb bestimmter Zeit die Unanfechtbar- 
keit der Veräusserung zu knüpfen. Dieses System^) hat grosse 

2) Einzelne mittelalterliche Statut arr echte italienischer Städte lassen 
nahe Verwandte des Schuldners fiir dessen geschäftliche Verbindlichkeiten solida- 
risch haften, s. die Citate bei Co sack, Anfechtungsrecht S. 5 Note 5 und 
Fuchs, deutsches Concursverfahren, S. 50, Note 6; diese Haftung tritt ein, ohne 
Rücksicht darauf, ob die betreffenden Verwandten aus dem Vermögen des Schuldners 
einen Erwerb gemaclit haben. Nach anderen Statutarrechten haften jedoch die 
Verwandten nur bis zur Höhe des Werthes der Immobilien, welche der insolvente 
Schuldner besessen hat und welche erst vor einer gewissen Zeit in den Besitz der 
Verwandten übergegangen sind, s. Cosack a. a. O., Note 6; diese Art der 
Haftung nähert sich bereits der modernen Anfechtungsschuld. 

3) Dies ist bekanntlich im Wesentlichen das System des römischen 
Rechts; die Literatur über die römische Anfechtungsklage der Gläubiger (actio 
Pauliana) s. bei Windscheid, Pandekten § 463 und Otto, Anfechtung von 
Rechtshandlungen. 

*) Dies ist das System des älteren französischen und englischen 
Anfechtungsrechtes; früher findet sich diese Gestaltung des Anfechtungsrechtes 
schon in den Statuten einzelner oberitalienischer Städte; Näheres hierüber in den 
Motiven des Entwurfes der deutschen Concursordnung, S. 96 ff. 

^) Es findet sich im preussischen Landrecht hinsichtlich der Anfech- 
tung von Leibrentenverträgen, A. L. R. I, 11, § 640 ff., im gewissen Sinne 
schon in den deutschen Rechtsquellen des Mittelalters, indem der Erwerber 
eines Immobile erst nach Ablauf von Jahr und Tag rechte Gewere erlangte, 
während dieser Zeit aber die Gläubiger des Veräusserers die Uebertragung an- 
fechten konnten; s. die Citate bei Cosack a. a. O. S. 12, 13; Guay, De Taction 
Paulienne, Paris 1875, p. 6 ff. erblickt hierin das zweckmässig^te Schutzsystem 
zu Gunsten der Gläubiger. 
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Vortheile, ist jedoch nur anwendbar auf Alienationsacte, welche 
einen gewissen öffentlichen Charakter besitzen. 

Als Ergänzung sonstiger Schutzmassregeln kommt die Heran- 
ziehung jener Personen, welche aus dem schuldnerischen Vermögen 
unentgeltlich einen Erwerb gemacht haben, in Betracht.^) 

Die gesetzliche Mithaftung gewisser nahen Angehörigen 
des SchuldneiiB erscheint unter Begrenzung dieser Haftung auf 
bestimmte Vermögensobjecte unter Umständen als eine nicht un- 
gerechtfertigte Schutzmassregel zu Gunsten der Gläubiger.') 

Eine Combination dieser verschiedenen Systeme wird den 
Bedürfnissen der Gläubiger am meisten entsprechen und dem Ver- 
kehre nicht allzu grosse Opfer auferlegen. Freilich ist nicht zu 
tibersehen, dass dadurch ein proteusartiges Rechtsgebilde geschaffen 
wird; jedes der oben genannten Schutzsysteme hat nämlich einen 
durchaus verschiedenen juristischen Charakter. Jedes sucht den- 
selben rechtspolitischen Zweck durch Gewährung von Rechts- 
mitteln von ganz verschiedenem Inhalt zu erreichen die Gläubiger 
erhalten bald eine Schadenersatzklage, bald eine NuUitätsquerel, 
beziehungsweise Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, bald eine 
Widerrufsklage von rein obhgatorischem Charakter u. dgl. Es 
bildet daher keine leichte Aufgabe, für die juristische Natur des 
Rechtsmittels, welches eine eklektische Gesetzgebung den Gläu- 
bigern gewährt, eine einheitliche Formel aufzufinden. 



^) Das österreichische allgemeine bürgerliche Gesetzbuch kennt nur 
diesen Fall der Anfechtung zu Gunsten der Gläubiger (§ 953); das römische 
Recht Hess auch die Anfechtung unentgeltlicher Verfügungen nur dann zu, wenn 
auf Seite des Schuldners animus fraudandi vorlag. 

"') Vgl. oben, Note 2. — Auf diesem Gedanken beruht die Vorschrift der 
§ 88 ff. der preussischen Concursordnung, wonach auch Sachen und Forderungen, 
welche von der Ehefrau des Gemeinschuldners erworben oder auf ihren Namen, 
geschrieben worden sind, gleichwohl in der Regel in die Concursmasse des 
Ehemannes einzubeziehen sind; auch die Anfechtbarkeit der an den Ehe- 
gatten erfolgten Zahlungen und Sicherstellungen gewisser Ansprüche nach dem 
deutschen und österreichischen Anfechtungsrecht (s. unten Cap. 3) dürfte hieher 
zu zählen sein. 
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ERSTES CAPITEL. 

Das Anfechtungsrecht im objectiven Sinne. 

§ 1. BegrifT, Quellen, Literatur. 

Die Gesammtheit der Rechtssätze, welche bestimmen, unter 
welchen Voraussetzungen und in welcher Art Gläubigern gegen 
nachtheilige Veränderungen im Vermögen des Schuldners privat- 
rechtlicher Schutz gewährt wird, bildet das Anfechtungsrecht im 
objectiven Sinne; der den Gläubigern auf Grund desselben zu- 
stehende Anspruch ist das Anfechtungsrecht im subjectiven Sinne 
oder der Anfechtungsanspruch. 

Das gegenwärtig in Oesterreich geltende Anfechtungsrecht 
beruht auf dem Gesetze vom 16. März 1884, Nr. 36 R.-G.-BL, 
»über die Anfechtung von Rechtshandlungen, welche das Ver- 
mögen eines zahlungsunfähigen Schuldners betreffen.« ^) ^) 

Es stellt zum überwiegenden Theile eine Reception des 
Anfechtungsrechtes Preussens und des Deutschen Reiches dar^ 
diese Legislationen sind daher für das Verständniss des öster- 
reichischen Anfechtungsrechtes von grosser Wichtigkeit. Es wird 
im Laufe der Darstellung auf diese Gesetzgebungen wiederholt 
Bezug genommen werden; an dieser Stelle soll nur die Entwick- 
lung des preussischen Anfechtungsrechtes^) in Umrissen skizzii't 
werden. 



') Die Entstehungsgeschichte dieses Gesetzes s. bei Steinbach, Com- 
mentar S. 1 if., Gertscher in der österreichischen Gerichtszeitung 1884, Nr. 32. 

*~) Bisher war dem österreichischen Rechte blos eine beschränkte Anfech- 
tung von Schenkungen gemäss § 953 a. b. Gb. bekannt; über diese Vorschrift 
und ihr Verhältniss zum Anfechtungsgesetz s. unten § 18. Nicht mit Unrecht 
bemerkte daher einer der neuesten Darsteller des deutschen Anfechtungsrechtes 
(Co sack, S. 10): »Oesterreich hat von allen Staaten, welche an der modernen 
Kechtsentwicklung theilgenommen haben, die Bedürfnisse des Verkehrs, die hier 
in Frage kommen, am wenigsten zu würdigen verstanden.« 

^) Hievon handelt besonders die Schrift von Meisch eider, »Die preus- 
sische Gesetzgebung über das Anfechtungsrecht der Gläubiger« 1864. Diese Dar- 
stellung wird jedoch dem eigenthümlichen Gedanken des preussischen Anfechtungs- 
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Schon das älteste preussische Anfechtungsrecht, wie es im 
allgemeinen Landrecht und der allgemeinen Gerichtsord- 
nung normirt ist, stellt sich nicht als eine Fortbildung vorhan- 
dener Rechtssätze, sondern als eine legislative Neuschöpfung dar.^) 

Nach dem allgemeinen Landrecht unterliegen nur zwei specielle 
Geschäfte der Anfechtung: die Schenkung und der Leibrenten- 
vertrag; ^) umfassend sind hingegen die Vorschriften der all- 
gemeinen Gerichtsordnung.^) 

Sie unterscheidet vor Allem, ob die Vermögensveräusserung 
stattgefunden hat an einen Gläubiger oder einen Dritten; im 
ersteren Falle ist sie in der Regel unanfechtbar, im letzteren Falle 
ist der Dritte ^r Rückstellung verpflichtet, wenn er die Insolvenz 
des Schuldners gekannt hat. Den Gedanken, dass der Schuldner 
vom Momente der Insolvenz an nicht mehr die volle Dispositions- 
filhigkeit besitzt, verdankt die spätere preussische Gesetzgebung 
also nicht, wie gewöhnlich angenommen wird,'') dem Einfluss des 
französischen Rechtes; dieser Gedanke ist bereits in der allgemeinen 
Gerichtsordnung zum Ausdruck gelangt. Sie macht wie das gel- 
tende deutsche und österreichische Anfechtungsrecht die Anfecht- 
barkeit der Verfügungen des Schuldners davon abhängig, dass 
der Dritte den sogenannten materiellen Concurs des Schuldners 
kannte. Die Differenz von dem späteren Anfechtimgsrechte besteht 
hauptsächlich darin, dass sich die Spitze der Vorschriften der 
allgemeinen Gerichtsordnung fast ausschliesslich gegen die extranei 
richtet, während die neueren Codificationen auch die einzelnen 
Gläubiger zu Gunsten der Gesammtheit zur Rückgabe verpflichten. 

Das Princip des römischen Anfechtungsrechtes — Haftung 
des Dritten wegen Betheiligung an betrügerischen Alienationsacten 



rechtes keineswegs gerecht; der Verfasser ist gänzlich von romanistischen An- 
schauungen befangen und erblickt in den meisten diesbezüglichen Gesetzen nur 
Modificationen des Princips der Paulianischen Klage. Vgl. femer Beisert, 
Ueber anfechtbare Veräusserungen in Gruchot's Beiträgen zur Erläuterung des 
preussischen Rechtes, Bd. 10, S. 1 ff., die Commentare zur preussischen Concurs- 
ordnung von Koch, Goldtammer, Wentzel und Klose und Koch, Recht der 
Forderungen, 2. Aufl. P, 2. Bd. § 189 ff. 
*) Cosack, S. 14. 

5) A. L. R. I, 11, § 1129 ff.; II, 1, § 310 ff.; I, 11, § 640 ff. S. den 
Abdruck im Anhang. 

6) A. G. O. I, 50, § 43—58. 

'') So selbst von Dernburg, Preuss. Priv.-R. II, § 127. 
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des Schuldners — ist dem preussisehen Rechte fremd; das all- 
gemeine Landrecht macht die Anfechtbarkeit der Schenkungen 
und Leibrentenverträge von einem subjectiven Verhalten des Dritten 
nicht abhängig und die allgemeine Gerichtsordnung bezeichnet die 
Bekämpfung fraudulöser Benachtheiligung der Gläubiger lediglich 
als legislatives Motiv. ^) Die Entstehung des Anfechtungsrechtes 
setzt in der Regel ConcurseröfFnung voraus, nur die Anfechtung 
der Leibrentenverträge ist auch ausserhalb des Concurses zulässig. •') 

Die Wirkung der Anfechtung ist wesentlich die Entstehung 
eines obligatorischen Anspruches auf Rückstellung, dessen Umfang 
je nach den Umständen verschieden ist; nach der allgemeinen 
Gerichtsordnung liegt eine obligatio in rem scripta vor. ^") 

Die preussische Verordnung vom 26. April 1835*') Hess die 
Anfechtung von Schenkungen auch ausser dem Concurse zu 
und führte neu ein die Anfechtung von entgeltlichen Verträgen 
mit nahen Angehörigen wegen vermutheter fraudulöser Absicht. '^) 

Die preussische Concursordnung vom 8. Mai 1855 *^) und 
das preussische Anfechtungsgesetz vom 9. Mai 1855 haben die 
bisherigen Elemente des Anfechtungsrechtes wesentlich beibehalten, 
aber noch neue Sätze hinzugefügt, inbesondere aus dem römischen 
Rechte die Anfechtung wegen Kenntniss der Fraus des Schuldners *^),. 
aus dem französischen Rechte*^) die Anfechtung wegen Befriedigung, 



8) A. G. O. I, 50, § 43. 

9) A. L. R. I, 11, § 642. 

^ö) A. G. O. I, 50, § 56. Es ist von Interesse, darauf hinzuweisen, dass 
bereits die A. G. Ö. relative Ungiltigkeit als Folge der Anfechtung be- 
zeichnet (daselbst § 55 »in Ansehung der Creditoren ungiltig«) und dass sie schon 
eingehende Vorschriften über Erstattung der Gegenleistung enthält (daselbst 
§§ 47, 55). 

1^) Vgl. über diese Verordnung Löwenberg, Beiträge zur Kenntniss der 
Motive der preussisehen Gesetzgebung. Bd. 1, Nr. 22. 

'2) Dieser Fall der Anfechtung (§ 2 cit. Vdg.) stellt eine Neuschöpfung 
dar ; er ist in allen späteren Anfechtungsgesetzen wiederholt. 

13) §§ 100 ff., 373, 393. 

14) § 103 Nr. 1, 373 Nr. 1, 393 Nr. 1 Pr. C. O. u. § 7 Nr. 1 Pr. A. G. 
Meischeider findet in diesem neu hinzugekommenen Falle der Anfechtung von 
seinem streng romanistischen Standpunkte aus den Kern der neueren Gesetz- 
gebung (S. 42) >um sie gruppiren sich alle übrigen Fälle« ; diese Ansicht ent- 
spricht weder dem Wortlaut des Gesetzes noch der Absicht der Redactoren. 

15) Code de commerce art. 441 — 447 und Loi sur les faillites et banqueroutes 
du 28. Mai 1838 (Abdruck im Anhang). 
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Sicherstellung oder Begünstigung einzelner Gläubiger nach ein- 
getretenem sogenannten materiellen Concurse. ^^) Durch diese Ver- 
mehrung der Fälle ^'') der Anfechtung haben die diesbezüglichen 
Vorschriften allerdings ein casuistisches Gepräge erhalten. Eine 
Vereinfachung hat der Entwurf einer deutschen Gemeinschuldordnung 
vom Jahre 1873 und ihm folgend der österreichische Entwurf eines 
Anfechtungsgesetzes von 1875^^) vorgenommen; beide Entwürfe 
sowie die später aus ihnen entstandenen Gesetze stehen jedoch im 
Wesentlichen auf dem Standpunkt der preussischen Gesetzgebung. 

Das Anfechtungsrecht des Deutschen Reiches ist codificirt 
in den §§ 22 ff. der Reichs-Concursordnung vom 10. Februar 1877 
und dem Gesetze vom 21. Juni 1879, betreffend die Anfechtung 
von Rechtshandlungen eines Schuldners ausserhalb des Concurs- 
verfahrensj^) 

Für die Interpretation des Anfechtungsrechtes gelten die 
allgemeinen Regeln der Auslegung. Der Wortlaut und systematische 
Zusammenhang des Gesetzes ist in erster Linie massgebend; die 
Gesetzesmaterialien ^^) verdienen vollste Beachtung, sie können je- 
doch, soweit sie theoretische Anschauungen enthalten, nicht die 
Entscheidung abgeben. Das allgemeine Privatrecht, speciell das 
allgemeine bürgerliche Gesetzbuch ist zur Ergänzung überall heran- 
zuziehen, soweit es sich nicht um Rechtsbegriffe handelt, welche 
dem Anfechtungsrechte eigenthümlich und dem bisherigen öster- 

16) §§ 100, 101 Pr. C. O. 

1"^) Es kamen noch hinzu die Anfechtung der Zahlung und Sicherstellung 
der Illatenforderung, von Anerkenntnissen gegenüber dem Ehegatten, 
§ 103 Nr. 4 und 5 C. O., § 7 Nr. 4 und 5 A. G., so dass es nunmehr 8 Fälle 
der Anfechtung ausser dem Concurse und 12 Fälle* der concursmässigen Anfech- 
tung gab. 

*^) Entwurf eines Gesetzes über die Anfechtung' von Rechtshandlungen 
zahlungsunfähiger Schuldner sammt Motiven, veröffentlicht auf Veranlassung des 
k. k. Justizministeriums, Wien 1875. Derselbe wurde wegen der zum Theile un- 
günstigen Kritik dem Parlamente nicht vorgelegt, es sind jedoch zahlreiche 
Bestimmuijgen desselben in dem die Grundlage unseres Anfechtungsgesetzes bil- 
denden Regierungsentwurf von 1880 herübergenommen. 

^^) Die wichtigen Motive zum (zweiten) Entwürfe einer Concursordnung 
für das Deutsche Reich sind im Folgenden nach dem Abdruck der officiellen Aus 
gäbe (Berlin, C. Heymann, 1875) citirt. 

^^) Die Materialien des österreichischen Anfechtungsgesetzes werden im 
Folgenden nach der Ausgabe von Käser er (Oesterr. Gesetze mit Materialien, 
Heft 36) citirt. 
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reichischen Privatrechte fremd sind. Im Zweifel — also wenn 
die gewöhnlichen Hilfsmittel der Auslegung versagen — ist das 
Anfechtungsgesetz restrictivzu interpretiren, es ist also im Zweifel 
ein Thatbestand als der Anfechtung nicht unterliegend und die 
Verpflichtung des Anfechtungsgegners als minder beschwerlich zu 
behaupten. Zur Begründung dessen ist auf den Charakter des 
Anfechtungsrechtes als eines Ausnahmsrechtes^*) hinzuweisen; 
die Heranziehung dritter Personen zur Erfüllung von Schulden 
hat — wo sie nicht auf einem Vertrage beruht — einen abnor- 
malen Charakter. 

Die Literatur des österreichischen Anfechtungsrechtes ^^) ist 
bei der Neuheit dieser Materie für Oesterreich selbstverständlich 
nicht umfangreich; die reichhaltige Literatur des deutschen 
Anfechtungsrechtes 2^) ist jedoch bei der vielfachen Uebereinstimmung 
beider Gesetzgebungen auch für österreichische Juristen zu ver- 
^verthen. 



21) Vgl. Cosack, S. 31. 

22) Gert 8 eher, Die Anfechtung von Rechtshandlungen u. s. w. in der 
österr. allgem. Gerichtszeitung 1884, Nr. 31 ff. Steinbach, Commentar zum 
Gesetze vom 16. März 1884, 2. Auflage, Wien 1885; derselbe ist wegen der 
Person des Verfassers von besonderer Bedeutung, da er an der Verfassung des 
Kegierungsentwurfes und der Motive wesentlichen Antheil hatte. Vgl. ferner 
Beisser, Bemerkungen zum Anfechtungsgesetze in Gelle r's Centralblatt fiir 
die juristische Praxis. Bd. 3, S. 1 ff. 

23) Hieher gehören die entsprechenden Abschnitte der Commentare zur 
deutschen Concursordnung von Stieglitz, v. Sarwey, Petersen, Hull- 
mann, Wengler, Meisner, v. Völderndorff (2. Aufl.), v. Wilmowski 
(3. Aufl.), und der systematischen Darstellungen des deutschen Reichsconcursrechts 
von Fuchs und Fitting und Mandry, Der civilrechtliche Inhalt der Reichs- 
gesetze, 2. Aufl. 1882; ferher die Monographien von Otto (die Anfechtung 
von Rechtshandlungen u. s. w. 1881), Hartmann (Anf.^Ges. v. 21. Juli 1879, 
2. Aufl. 1881), Kranichfeld (Das Anf.-Ges. v. 21. Juli 1879, Leipzig 1880), 
Ja ekel (Die Anfechtung von Rechtshandlungen zahlungsunfähiger Schuldner 
ausser dem Concurse, 1881), Korn (Anfechtung in und ausser dem Concurse, 
1882), Grützmaun (Das Anfechtungsrecht der Concursgläubiger, 1882), Cosack 
(Das Anfechtungsrecht der Gläubiger in und ausser dem Concurse, 1884). Die 
vorstehend genannten Werke werden im Folgenden nur mit dem Namen der Ver- 
fasser citirt. 
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§ 2. Die Anfechtungsnormen als verneinende Rechtssätze. 

Das Gesetz bezeichnet einerseits als Zweck der Anfechtungs- 
klage, dass Rechtshandlungen des Schuldners als »unwirksam« 
erklärt werden (§§ 1, 28, 35 u. a.), andererseits wird als Inhalt des 
Anfechtungsanspruches ein Forderungsrecht auf Zurückleistung 
oder Ersatz hingestellt (§§ 17 ff., 37). 

Die Fassung des Gesetzes, insbesondere die Vorschrift über 
das Klagepetit (§ 35) erweckt den Anschein, als ob die obliga- 
torische Verpflichtung des Geklagten eine blosse Consequenz 
der »Unwirksamkeit* der Rechtshandlung wäre. ^) Wie Jeder, 
welcher in Folge eines ungiltigen Geschäftes einen Erwerb gemacht 
hat, so ist — könnte man sagen — der Anfechtungsgeklagte zur 
Rückleistung, beziehungsweise Ersatz verbunden. Danach würden die 



^) Wie sich die Römer dieses Verhältniss theoretisch dachten, ist aus 
den Quellen nicht mit Sicherheit zu entnehmen. Der wiederholt gehrauchte Aus- 
druck revocare (L. 1, § 1, D. 42, 8; L. 6, §10, L. 10, §§ 10, 11; L. 14 h.t.) als 
Inhalt des Klagerechtes, ferner Ausdrücke wie teneri, ut restituat (L. 6, § 12 h. t.), 
restauranda est obligatio, (L. 10, §23 h. t.) u. a. scheinen jedoch den Schluss zu 
gestatten, dass die obligatorische Verpflichtung als der primäre Inhalt der paulia- 
nischen Klage angesehen wurde. Der Verfasser der Institutionen Justinians legt 
jedoch das Schwergewicht auf die Rescission des Rechtsgeschäftes und erblickt 
in der Verpflichtung des Fraudator zur Rückgewähr eine Consequenz dieser 
»Unwirksamkeit«, Vgl. die berühmte L. 6, J. 4, 6: Item si quis in fraudem 
creditorum rem suam alicui tradiderit, bonis eins a creditoribus possessis permit- 
titur ipsis creditoribus rescissa traditione eam rem petere, id est dicere, eam 
rem traditam non esse et ob id in bonis debitoris mansisse. — lieber diese Stelle 
gibt es eine ganze Literatur, vergleiche die Citate bei Grützmann, S. 6 ff., 
Schey in der Zeitschrift f. Rechtsgeschichte, Bd. 13, S. 190 ff. Man will in jener 
Gesetzesstelle bald eine besondere actio in rem neben ^ der Paulianischen Klage, 
bald eine restitutio in integiiim erblicken und stellt in Abrede, dass die a. Paul, 
gemeint sein könne. Unseres Erachtens mit Unrecht. Die Annahme eines 
besonderen Rechtsmittels zum Schutze der Gläubiger, welches in den Pandekten 
nicht erwähnt wäre, ist unzulässig. Es ist kein Zweifel, dass auch der Verfasser 
jener Institutionenstelle nicht eine absolute, gegen jeden Besitzer der fraudulös 
veräusserten Sache gerichtete Klage als geltendes Recht darstellen wollte, auch 
ihm ist der Umfang der Klage auf den fraudis conscius beschränkt, allein diesem 
gegenüber also inter partes gilt die Tradition als nicht vollzogen, mit anderen 
Worten, die Paulianische Klage ist nach den Institutionen eine actio fictitia. 
Vgl. auch Lenel, edictum pevpetuum, S. 352. 
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Anfechtiingsnormen zu den sogenannten verneinenden Rechts- 
sätzen, 2) d. i. zu jenen zu zählen sein, welche die Wirksamkeit 
anderer Rechtssätze beschränken. Obwohl alle gesetzlichen Voraus- 
setzungen gegeben sind, soll dennoch ausnahmsweise nicht Eigen- 
thum erworben werden, eine Obligation entstehen, untergehen u. s. w., 
wenn der vom Anfechtungsgesetze normirte Thatbestand vorliegt. 

Wir erachten diese Anschauung für theoretisch verfehlt und 
praktisch bedenklich. Uns erscheint die obligatorische Verpflichtung 
des Anfechtungsgegners als der primäre Inhalt des Anfechtungs- 
anspruches, nicht als blosse Folge angeblicher »Unwirksamkeit«. 
Die Rechtshandlung wird auch nicht den Gläubigern gegenüber 
»unwirksam«, sie wird weder ex tunc noch ex nunc hinfällig, 
es entsteht lediglich eine obligatorische Verpflichtung. Inhalt dieser 
Verpflichtung ist die Beseitigung der den Gläubigern nachtheiligen 
Wirkungen der angefochtenen Rechtshandlung. Wer anfechtbar er- 
wirbt, ist und bleibt Eigenthümer, Pfandgläubiger u. s. w. auch 
gegenüber den Gläubigern, er wird nur verpflichtet, der Gläubiger- 
schaft (beziehungsweise dem Einzelgläubiger ausserhalb des Con- 
curses) bis zur Höhe ihrer Forderungen den Erwerb zur Befrie- 
digung herauszugeben. Nur dies hat das Gesetz mit den Worten 
»Anfechtung«, »Unwirksamkeit« bezeichnen wollen und können. 

Dass dem wirklich so ist, gilt in Folgendem zu erweisen. 
Der Nachweis ist nothwendig, nicht nur weil die genannten Aus- 
drücke irreführend sind, sondern weil thatsächlich die entgegen- 
gesetzte Anschauung sowohl in den Motiven der deutschen und 
österreichischen Anfechtungsgesetze ^) als auch in der Literatur des 
Anfechtungsrechtes^) vielfach verbreitet ist. 

2) S. Thöl, Einleitung in das deutsche Privatrecht §§ 33—36; Bierling, 
Kritik der juristischen Grundbegriffe II, S. 22 ff. Erstere definirt die verneinenden 
Rechtssätze als »Kechtssätze, welche bestimmen, dass an einen Thatbestand ein 
subjectives Recht sich nicht anschliesse« : Letzterer charakterisirt sie als »Negation 
einer positiv gebietenden «Norm«. Sprachlich richtiger ist es wohl, auch die Nega- 
tionen von Verboten, z. B. die Delictsausschliessungsgründe als verneinende 
Rechtssätze zu bezeichnen. 

3) S. Motive zur D. C. O., S. 111, 112. Oesterr. Motive bei Kaserer, S. 38, 
39, 46, 47. 

■*) So sagt selbst Co sack, der sonst die obligatorische Natur des Anfech- 
tungsrechtes energisch betont, S. 238: »Die nächste Wirkung der Anfechtung ist 
die Ungiltigkeit der angefochtenen Rechtshandlung.« Von den österreichischen 
Schriftstellern vergl. Steinbach, S, 15, wonach relative Ungiltigkeit der 
Rechtshandlung in Folge der Anfechtung eintrete, und S. 103, woselbst ausgeführt 
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Eine Eechtshandlung ist »unwirksam«, wenn sie der recht- 
lichen Wirkungen entbehrt. Diese sind bekanntlich: Entstehung, 
Umänderung oder Erlöschung von Rechtsverhältnissen. 

Nimmt man den Terminus »unwirksam« ernst, so ist gar 
nicht abzusehen, wie sich das unwirksame Geschäft von dem 
ungiltigen unterscheiden soll. 

Es handelt sich stets nur um die Wirkungen juristischer 
Thatsachen; es ist nichts als eine Phrase, wenn man von einem 
»an sich« ungiltigen Geschäfte spricht.'^) Die juristische Thatsache 
als Naturereigniss, der Vertrag als Dialog zweier Menschen existirt 
zweifellos, es kommen stets nuf die Wirkungen auf dem Rechts- 
gebiete in Frage. ^) 



wird, dass die Rechtshandlung bis zur Anfechtung giltig und wirksam ist, von 
da ab ihre Wirksamkeit verliert; ferner Gertscher in der österr. Ger.-Ztg. 1884, 
S. 185, 6: »Die Unwirksamkeit hat zur Folge, dass der Stand des Vermögens 
reintegrirt werden muss.« 

^) Diese Wendung ist jedoch sehr beliebt, s. Windscheid, Fand. I, § 70; 
Unger, System II, § 31; Dernburg, Pr. R. I, § 71 und neuestens Burckhard, 
System des österr. P. R. II, §§ 101, 102, welcher (S. 442) hervorhebt: »Durch 
die Geltendmachung der relativen Nichtigkeit wird die vorliegende Nicht- 
existenz des Rechtsgeschäftes declarirt, durch die Anfechtung wird das existent 
gewordene und existirende Rechtsgeschäft . . . . entrechtlicht.« 

f) Die Lehre von der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Rechtsgeschäfte 
entbehrt bisher klarer Vorstellungen und einer einheitlichen Terminologie. Die 
deutschen und österreichischen Regierungs-Motive (s. Note 3) identificiren : relativ 
ungiltig, unwirksam, anfechtbar und scheinen Nichtigkeit nur dann anzunehmen, 
wenn eine absolute gegen eine unbestimmte Zahl von Personen wirksame Ungiltig- 
keit vorliegt; dagegen spricht unter Andern Unger (System II, § 91) von einer 
relativen Nullität. Ein grobes Missverständniss ist es jedenfalls, wenn die öster- 
reichischen Motive (Kaserer, S. 38) vom römischen Rechte behaupten, dass 
nach diesem die in fraudem creditorum erfolgte Veräusserung absolut ungiltig, 
nichtig war; vielmehr wirkte diese angebliche Ungiltigkeit 1. nur zu Gunsten der 
Gläubiger, nicht des Schuldners; 2. nur gegen den Fraudator oder unentgeltlichen 
Erwerber, nicht gegen jeden Dritten; die »Ungiltigkeit« ist also nach beiden 
Richtungen, nach der activen und passiven Seite beschränkt, relativ. Auf einem 
anderen Standpunkte steht allerdings die ältere französische und englische Gesetz- 
gebung, hier ist der anfechtbare Act absolut gegen jeden Dritten nichtig. Un- 
richtig ist es, wenn Schnitze in seiner übrigens an scharfsinnigen Deductionen 
reichen Schrift »Das deutsche Concursrecht in seinen juristischen Grundlagen« 
S. 26 ff. behauptet, dass auch die nach erfolgter Concurseröffnung vom Gemein- 
schuldner vorgenommenen Rechtshandlungen blos anfechtbar, nicht ungiltig seien 
und eine Differenz nur in den Voraussetzungen der Anfechtung bestehe. Nicht 
tlur kann diese angebliche Anfechtbarkeit im Princip gegen jeden Dritten geltend 
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Ist es nun wirklich richtig, dass das von dem Anfechtungs- 
gesetze betroffene Greschäft gegenüber den Gläubigern keine recht- 
lichen Wirkungen hat oder dieselben verliert? 

Vor Allem ist es eine sonderbare Vorstellung, dass Jemand 
Eigenthümer, dinglich oder obligatorisch berechtigt, von einer 
Schuld befreit, sein soll nur gegenüber bestimmten Rechtssubjecten. 
Allein davon abgesehen; wäre wirklich den Grläubigern gegenüber 
nicht der Erwerber, sondern der Schuldner Eigenthümer der an- 
fechtbar veräusserten Sache, dann müsste den Gläubigern gegen- 
über dem Erster en die Eigenthumsklage zu Gebote stehen. Der 
klagende Masseverwalter könnte die im Besitze des Anfechtungs- 
geklagten befindliche Sache vindiciren. Geräth der Anfechtungs- 
geklagte in Conen rs, so hätte sich die klagende Concursmasse 
nicht mit der auf die Gläubiger entfallenden Quote zu begnügen, 
sie wäre aussonderungsberechtigt, oder, wie es in der Sprache der 
österreichischen Concursordnung heisst, rückforderungsberechtigt. 
Nun ist aber allgemein anerkannt, dass die klagende Concursmasse 
sich wie jeder Gläubiger mit der entsprechenden Quote begnügen 
muss, auch wenn der anfechtbar veräusserte Gegenstand bei der 
geklagten Concursmasse in Natur vorhanden ist.*^) 

gemacht weiden, der Verwalter kann überdfes die veräiisserten Objecto vindiciren, 
er hat einen Aussonderungsanspnich, wenn der Erwerber selbst in Concnrs gerätli. 
Es empfiehlt sich gewiss nicht, diese wichtigen praktischen Differenzen termino- 
logisch nicht zum Ausdruck zu bringen und auch hier von einer blossen Anfecht- 
barkeit zu sprechen. Wenn nicht der Kreis der Personen, gegen welche sich 
der Anspruch richtet, massgebend sein soll für die juristische Structur dieses 
Anspruches, dann fällt auch der Unterschied zwischen absoluten und relativen 
Kechten. Dass der Anspruch in beiden Fällen nur der Gläubigerschaft zusteht, 
worauf Schnitze soviel Gewicht legt, berechtigt keineswegs zu einer Identificirung 
dieser Fälle. Der Terminus »unwirksam« findet sich zuerst im Entwürfe I der 
D. C. O. § 27 und wurde aus diesem in den österr. Entwurf eines Anfechtungs- 
gesetzes von 1875 herübergenommen; die preussischen Anfechtungsgesetze 
(C. O. § 99, Gesetz v. 9. Mai 1855, § 1) gebrauchen noch die Wendung »als 
ungiltig anfechten«. Eine sachliche Differenz wurde jedoch durch diese Aende- 
rung der Terminologie nicht beabsichtigt. Die Wirkung der durchgeführten 
Anfechtung juristisch zu construiren, ist einzig Sache der Wissenschaft, sie ist 
lediglich an die im Gesetze kundgegebenen Rechtsnormen gebunden. Solche 
Normen sind enthalten in den Bestimmungen der Anfechtungsgesetze über die 
Verpflichtung des Anfechtungsgeklagten, die Charakterisirung dieser Verpflichtung 
als Folge einer »Ungiltigkeit« oder »Unwirksamkeit« ist blos eine theoretische 
Ansicht der Gesetzesredactoren, welche der freien Discussion unterworfen ist. 
^) S. statt Aller Cosack, S. 263. 
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Weiter kommt Folgendes in Betracht. Man sagt, dass durch 
die Anfechtung die Rechtshandlung ex nunc unwirksam werde. 
Bis zur durchgeführten Anfechtung ist also der Geklagte Eigen- 
thümer, Pfandgläubiger u. s. w. gewesen; von da an ist er es 
gegenüber den Gläubigern nicht mehr.^) Allein nicht minder steht 
fest, dass die Restitutiouspflicht, von einem Falle •(§ 19 A. G.) 
abgesehen, auf den Zeitpunkt des anfechtbaren Erwerbes zurück- 
bezogen wird. 

Der Geklagte hat das zu erstatten, was er erwarb, nicht 
was er im Zeitpunkte der Anfechtung noch besitzt. Aus der 
»Unwirksamkeit« der Rechtshandlung Jässt sich diese 
Verpflichtung nicht ableiten; der Eigenthümer z. B. ist doch, 
so lange er Eigenthümer ist, für sein Gebahren im Allgemeinen 
nicht verantwortlich. Es bedarf also der Zuhilfenahme eines be- 
sonderen obligatorischen Bandes, um diese sich auf die Ver- 
gangenheit beziehende Rückgewährspflicht zu construiren. ^) 

Die Anfechtung eines indirecten Erwerbes aus dem Ver- 
mögen des Schuldners, wofür das Gesetz in § 22 ein Beispiel ^•') 
gewährt, lässt sich vom Standpunkt der »Unwirksamkeitstheorie« 
schwer erklären. 

Der Aussteller eines Wechsels, welcher die Insolvenz des 
Acceptanten kennt, soll sich auch dadurch nicht Befriedigung ver- 
schaffen können, dass er den Wechsel weiter begibt und die Zah- 
lung an den letzten Inhaber unanfechtbar erfolgt; er ist zur 
Erstattung der Wechselsumme an die Concursmasse des Accep- 
tanten verpflichtet. Was soll hier für »unwirksam« erklärt werden, 
die Zahlung an den Inhaber oder die seinerzeitige Begebung? 

Wie an den betreffenden Orten näher darzulegen ist, war es 
die hier bekämpfte Theorie der »Unwirksamkeit«, welche die 
Anfechtbarkeit der Unterlassungen, richterlichen Acte und des kauf- 
männischen Retentionsrechtes bisher dunkel und schwierig gestaltete. 
Sobald daran festgehalten wird, dass es durchaus 'nicht auf eine 



^) So namentlich Steinbaoh, S. 103. 

^'^) In Würdigung" dieses Sachverhaltes wird nun freilich eine delictisclie 
Verpflichtung des Anfechtungsgegners von der herrschenden Theorie supponirt 
(s. den folgenden Paragraph), so dass der Ungiltigkeitsgedanke in den Hinter- 
grund tritt; die Combination dieser Gesichtspunkte ist jedoch nicht geeignet, 
klare Vorstellungen zu erzeugen. 

lö) Andere Fälle s. unten § 10. 
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beistimmte Rechtshandlung ankommt, welche für unwirksam zu 
erklären ist, sondern einfach auf die Rückgewähr eines gemachten 
Erwerbes, schwinden die meisten Bedenken. 

Das Anfechtungsrecht der Gläubiger ist daher nicht im 
allgemeinen Theil des Privatrechtes in der Lehre von der Ungiltig- 
keit und Anfechtbarkeit darzustellen, es gehört nach richtiger An- 
sicht ausschliesslich in das Obligationenrecht. Gegen den Gebrauch 
des eingebürgerten Ausdruckes > Anfechtung c ist jedoch gewiss 
nichts einzuwenden, wenn nur im Auge behalten wird, dass es 
sich um die Behebung von Wirkungen juristischer Thatsachen 
auf indirectem Wege, durch Entstehung eines restitutorischen 
Forderungsrechtes handelt. ' *) 

Nahe verwandt mit der Ungiltigkeitstheorie ist die Auffassung 
des Anfechtungsrechtes der Gläubiger als einer Art der Wieder- 
einsetzung in den vorigen StandJ'^) Auch nach dieser Lehre 
würde es sich um verneinende Rechtssätze handeln, nur dass hier 
die Negation der regelmässigen Wirkungen juristischer Thatsachen 
in erster Linie kraft richterlicher Machtvollkommenheit erfolgt. 
I^em gegenüber muss betont werden, dass durch das Anfechtungs- 
gesetz die schädlichen Wirkungen gewisser Ereignisse nicht wie 
bei der Wiedereinsetzung direct beseitigt, sondern durch Er- 
zeugung anderer rechtlichen Wirkungen verdrängt werden; auch 
ist für die Würdigung des concreten Falles durch den 
Richter, welche bei der restitutio im technischen Sinne eine ent- 



*') firinz, Pandekten, 1. Aufl., S. 1635-1645 f., spricht zutreffend von 
einer mittelbaren Anfeclitiing, wenn das angefochtene Geschäft bestehen 
bleibt, jedoch der Gegner zu Handlungen gezwungen wird, durch welche auf 
natürlichem Wege die Folgen früherer juristischer Handlungen und Thatsachen 
rückgängig gemacht werden und zählt hieher insbesondere die Haftung für Mängel 
beim Kaufe. 

'^) ^8^^* Dabei ow, Concurs der Gläubiger, S. 466; Schneider, Allgemeine 
subs. Klagen des römischen Rechtes, S. 271 ff., und Windscheid, Pandekten, 
I, § 116, Note 22; die Existenz einer besonderen restitutio in integrum zum Schutze 
der Gläubiger neben der Paulianischen Klage auf Grund der L. 6, J. 4, 6 vertritt 
namentlich Schey, Zeitschr. f. Rechtsgeschichte, Bd. 13, S. 190 ff.; vergl. oben 
S. 9, Note 1. — Die Redactoren unseres allgeni. bürgerl. Gesetzbuches scheinen die 
Paulianische Klage deshalb nur in so beschränktem Umfange zugelassen zu haben, 
weil sie in ihr eine Art der von ihnen perhorrescirten restitutio in integrum er- 
blickten. Vgl. Pratobevera in seinen Materialien, Bd. 5, S. 150. Unter den 
preussischeu Scliriftstellem stellt Koch, Recht der Forderungen, 2. Aufl., 2. Bd., 
S. 813 ff., die Anfechtung als eine Ai't der Wiedereinsetzung dar. 
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scheidende Rolle spielt, kein Raum.* ^) In einerweiteren, nicht tech- 
nischen Bedeutung liegt allerdings eine > Wiedereinsetzung « in dem 
Resultate der Anfechtungsklage, nicht mehr und nicht weniger 
als die condictio indebiti auf Restitution gegen einen Solutionsact 
gerichetist; wird nun bei dieser Klage der primäre obligationen- 
rechtliche Charakter fast allgemein anerkannt, ^^) so hätte er auch 
für den Anfechtungsanspruch nicht bezweifelt werden sollen. 

Endlich gehört auch die Theorie des preussischen Ober- 
tribunals, *^) derzufolge die Anfechtungsklage lediglich eine Hilfs- 
klage der Execution darstelle, genau besehen in jene Kategorie 
von Anschauungen, welche die Anfechtungsnormen als verneinende 
Rechtssätze charakterisiren. Das anfechtbar weggegebene Vermögens- 
object soll der Execution der Gläubiger so unterliegen, als ob es noch 
einen Bestandtheil des schuldnerischen Vermögens bilden würde. 
Die Veräusserung wird demnach gegenüber dem Gläubigemals recht- 
lich nicht vorhanden angesehen. Diese Theorie versagt jedoch ihren 
Dienst, wenn der Anfechtungsgegner sich nicht mehr im Besitze 



13) S. Windscheid, Fand. L, § 114. 

1*) Brinz (Fand., 1. Aufl., S. 1660), welcher das Grenzgebiet zwischen 
Obligation und Anfechtung überaus anregend erörtert, neigt freilich aus histori- 
schen Gründen der Auffassung zu, dass bei der condictio eher die Anfechtung 
als die Schuldfirage der leitende Gedanke des römischen Rechtes war. 

1^) S. Co sack, S. 30 ff. — »Die Anfechtungsklage ist keine actio doli, 
sondern als Ausfluss der Executionsbefugniss des Gläubigers eine Ergänzung 
der Executionsvollstreckung und daher ein revocatorisches Rechtsmittel 
zur Ausführung der Execution« (Entscheidungen des preuss. Obertribunals, Bd. 77, 
S. 198). Diese Ausführung ist ja gewiss nicht unrichtig, aber nicht erschöpfend; 
diesem Rechtsmittel, durch welches der Gläubiger in die Rechtssphäre dritter Per- 
sonen eingreift, muss doch irgend ein materielles Rechtsverhältniss zur Basis 
dienen! Worin dieses nach der Auffassung des Obertribunals besteht, geht aus 
den Entscheidungen nicht klar hervor. Doch wird die Anfechtungsklage wieder- 
holt als dingliche Klage gekennzeichnet (Entscheidungen, Bd. 73, S. 126; 
Striethorst, Archiv für Entscheidungen, Bd. 25, S. 362). Einmal spielt wieder 
die Ungiltigkeitstheorie eine Rolle: »Die mit der Anfechtung in Verbindung 
gesetzte relative Ungiltigkeitserklärung des Rechtsgeschäftes, auf Grund dessen 
der Erwerber die Sache besitzt, ist ein rationeller Grund für die Pflicht zur Rück- 
gewähr« (Entscheidungen, Bd. 73, S. 125). Sehr verdienstvoll und von Co sack 
a. a. O. wohl nicht genügend gewürdigt, ist die energische Ablehnung der 
Delictstheorie seitens dieses höchsten Gerichtshofes Preussens. Ja, es scheint uns 
dass mehr die Opposition gegen diese romanistische Auffassung des Anfechtungs- 
rechtes der Gläubiger, als eine positive Basis in den oben citirten Aensserungen 
zum Ausdruck gebracht werden woUte. 
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des fraglichen Objectes befindet und namentlich, wenn es sich 
nicht um specielle körperliche Sachen, sondern um Rechte oder 
blosse Werthübertragungen handelt, abgesehen davon, dass das 
oben S. 10 Bemerkte auch hier vollkommen zutrifft. 

§ 3. Die Anfechtungsnormen als verbietende Rechtssätze. 

Die herrschende Ansicht lässt den Anfechtungsanspruch aus 
einem dolosen oder doch schuldhaften Verhalten des Anfechtungs- 
gegners entspringen ; der Letztere macht einen unerlaubten, rechts- 
widrigen Erwerb und ist deshalb ersatzpflichtig. 

Die Anfechtungsnormen gehören demnach zu den verbie- 
tenden Rechtssätzen; der anfechtbare Act stellt ein Privatdelict 
dar, die Verpflichtung des Anfechtungsgegners ist eine obUgatio 
ex delicto. ^) Meist wird jedoch für einen Fall der Anfechtung — die 
der unentgeltlichen Verfügungen — ein anderer Gesichtspunkt ein- 
genommen; hier soll der Erwerber nicht ex delicto^ sondern wegen 
ungerechtfertigter Bereicherung haften,'^) womit allerdings 
eine einheitliche Construction für alle Fälle der Anfechtung auf- 
gegeben erscheint. 

Willensschuld oder ungerechtfertigte Bereicherung sind dem- 
nach die Gründe der Haftung des Erwerbers. Diese »Willens- 
schuld« wird freilich wiederum verschieden aufgefasst, von den 
Meisten als bewusste, dolose Verletzung fremder Rechte, von 
Einigen als ein culposes Verhalten, als Mangel an Sorgfalt bei 
der Beachtung fremder Interessen. 

Die Delictstheorie erhält dadurch ein besonderes Gewicht, 
dass die Motive der österreichischen und deutschen Anfechtungs- 
gesetze ^) ihr huldigen und die Gesetze selbst einzelne Bestim- 



^) S. die Commentare zur deutschen Concursordnung; femer Otto, S. 123 ff., 
Korn, S. 199ff., Grützmann, S. 176 ff., Schnitze, Concursrecht, S. 65, Fitting*, 
Concursrecht, S. 136; gegen die Delictstheorie haben sich erklärt Dernburg, 
preuss. Privatrecht II., § 131; Hartmann, Anfechtungsgesetz, S. 5 ff., theilweise 
auch Jacke 1, S. 156 ff. und namentlich Co sack, S. 15 ff. 

2) Auch für diesen Fall cons'truiren eine Delictsschuld Sc hone mann, 
Paulianische Klage, S. 10, Korn, Anfechtung, S. 78. 

3) Deutsche Motive, S. 126 ff., Oesterr. Motive bei Käser er, S. 90, 136 ff. 
Es ist jedoch zu bemerken, dass die österr. Regierungsmotive für die Anfechtung 
wegen sog. materiellen Concurses die mangelnde Dispositionsfähigkeit 
des Schuldners neben der mala fides des dritten Erwerbers als Grund der Haf- 
tung desselben betonen. Für die Annahme einer solchen mala fides genügt den 
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mungen enthalten, welche von jener Auffassung des Anfechtungs- 
rechtes beeinflusst smd. Ihre wesentUchen Stützen sind: 

1. Die Autorität des römischen Rechtes; 

2. die Berufung auf die ratio legis; 

3. die Bestimmungen des Gesetzes über d^e subjectiven Vor- 
aussetzungen der Anfechtbarkeit; 

4. die Bestimmungen des Gesetzes über den Inhalt der Leistungs- 
pflicht des Anfechtungsgegners. 

Im Folgenden soll das Gewicht dieser Argumente in aller 
Kürze geprüft werden. 

Ad 1. Die Berufung auf das römische Recht wäre nur dann 
von Bedeutung, wenn der Thatbestand der Paulianischen Klage 
auch im modernen Anfechtungsrecht den Hauptfall der Anfechtung 
darstellen würde, um welchen sich die übrigen Fälle als Fortbil- 
dungen und Modificationen gruppiren. Dies anzunehmen, wäre 
jedoch sowohl ein dogmatischer als ein historischer Irrthum."*) 
Dazu kommt: 

a) dass schon im römischen Recht die Paulianische Klage in 
einzelnen Fällen ein delictisches Verhalten des Dritten nicht vor- 
aussetzt;^) 

b) dass selbst jener Fall der Anfechtung, welcher der Pau- 
lianischen Klage nachgebildet ist (§ 2, 29 Oe. A. G.), wesentliche 
Abweichungen von seinem Vorbilde aufweist; es sei blos hervor- 
gehoben: die Einflusslosigkeit des Alters der Forderungen,^) die 



Regfierungsmotiven unter Umständen ein schüldhaftes Nichtwissen (s. bei 
Kaserer, S. 64, 65), wogegen die Motive des Justizausschusses des Abgeordneten- 
hauses lebhaft ankämpfen; dieselben halten an der Dolustheorie der deutschen 
Motive streng fest. Kaserer, S. 136 ff. Die österr. Schriftsteller stehen gleichfalls 
auf dem Standpunkte der Delictstheorie, vergl. Steinbach, S. 10 (»noch weitere 
Abschwächung der erforderlichen bösen Gesinnung«, vorsichtiger ist die Wen- 
dung S. 102 »in gewisser Richtung Delictsklage«) und Gertscher, Gerichts- 
Zeitung, S. 138. 

*) S. die geschichtliche Einleitung, oben § 1. 

^) Insbesondere, wenn der Erwerb auf lucrativem Titel beruht, ausserdem 
noch in 3 Fällen, s. Grützmann, S. 65. 

6) A. G. § 32; schon das a. b. Gb. (§ 953) gewährt unter Umständen 
Gläubigem das Anfechtungsrecht, deren Forderungen jünger sind, als der an- 
fechtbare Act. Hingegen steht nach römischem Rechte nur den zur Zeit der Ver- 
äusserung bereits vorhandenen Gläubigem das Anfechtungsrecht zu, weil gegen 
spätere Gläubiger ein Delict gar nicht begangen werden kann; s. L. 10, § 1 D. 
42, 8 und Windscheid, Fand. II, § 463, Note 11. 

Menzel. Das Anfechtungarecht. 2 
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Notliwendigkeit eines Vermögenserwerbes seitens des Dritten') und 
die Bedeutung des objectiven Causalzusammenhanges zwischen der 
Rechtshandlung und dem eingetretenen Schaden.^) Dies sind Diffe- 
renzen, welche zur Folge haben, dass selbst in diesem Anfechtungs- 
falle ein Delict im technischen Sinne nicht vorliegen muss.®) 

Ad 2. Selbst wenn es richtig wäre, dass die Bekämpfung 
der Fraus, die Verhinderung frauduloser Benachtheiligung der 
Gläubiger der einzige oder doch der vorwiegende Zweck der 
Anfechtungsgesetze sei, ^^) könnte nicht mit Sicherheit geschlossen 
werden, dass die Rechtsacte, welche das Anfechtungsrecht bedroht, 
darum wirklich oder auch nur präsumtiv rechtswidrige und uner- 
laubte seien. Ein Gesetz kann einen bestimmten rechtspolitischen 
Zweck durch die verschiedensten Mittel zu erreichen suchen, mit 
der ratio legis ist noch lange nicht ein juristisches Princip 
gegeben. 1^) Eine zutreffende Analogie bietet die moderne Gesetz- 



■^) § 17 A. G.; nach römischem Eechte haftet der Dritte unter Umständen 
ohne Rücksicht darauf, ob er aus dem schuldnerischen Vermögen etwas erworben 
hat, L. 25, § 3 D. h. t. 

®) Einen solchen Causalzusammenhang verlangt das österr. Anf. Gesetz 
nicht; vergl. vorläufig Steinbach, S. 26; das römische Recht gewährt die 
actio Pauliana bekanntlich nur, si eventun fraus habuit, L. 10, § 1, h. t. 

^) Damit soll nicht in Abrede gestellt werden, dass in den meisten Fällen, 
welche unter § 2, resp. 29 A. G. fallen, ein Delict vorliegen wird. 

^^) Der Schutz gegen unredliches Gebahren der Schuldner wird in den 
Motiven des österr. A. G. (Ka serer, S. 28, 120) wiederholt als rechtspolitisches 
Ziel dieser Legislation bezeichnet. Dies ist gewiss nicht unrichtig, aber nicht er- 
schöpfend. Mindestens müsste der moderne Begriff der Fraus ein von dem des 
römischen Rechtes verschiedener sein, wenn man die Fi^Ue der Anfechtung wegen 
sogenannten materiellen Concurses in Betracht zieht ; die Anfechtbarkeit der unent- 
geltlichen Verfügungen und der Veränderungen des ehelichen Güterrechtes ohne 
jede Rücksicht auf subjective Momente lässt sich aus jener ratio legis schwer de- 
duciren. In der That wurde als rechtspolitischer Grund des letztgenannten Anfech- 
tungsfalles von den Motiven des Justizausschusses (Käser er, S. 127) nicht die 
Bekämpfung der Fraus, sondern die Herbeiführung eines stabilen ehelichen Güter- 
rechtes bezeichnet. 

^^) S. Pfaff-Hofraann, Commentar zum a. b. Gb. I, S. 179 ff. Schon 
B eiser t bemerkt sehr richtig (Gruchot, Beiträge zur Erläuterung des preuss. 
Rechtes, Bd. 10, S. 13): »Für die praktische Anwendung des Gesetzes gilt indess 
nicht der Denkprocess des Gesetzgebers, mittels dessen er vor sich selbst die 
Uebereinstimmung der einzelnen Vorschriften mit dem zum Ausdruck zu bringen- 
den Rechtsgedanken gerechtfertigt hat, die Richtschnur, sondern der Wortlaut des 
Gesetzes selbst.« 
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gebung über die Haftpflicht der Eisenbahnen und anderer Betriebs- 
untemehmungen. Mag auch die Erleichterung des Schuldbeweises 
für den Ersatzberechtigten das nächste rechtspolitische Ziel dieser 
Gesetze gewesen sein, so wird man der Bedeutung derselben doch 
durch eine Ableitung der Haftung aus wirklichem oder präsumtiven 
Verschulden der Verpflichteten nicht gerecht. ^2) 

Ad 3.. Anlangend die subjectiven Voraussetzungen der 
Anfechtbarkeit muss vor Allem constatirt werden, dass ein delic- 
tisches Verhalten des Schuldners vom Gesetze nur in einem ein- 
zigen Falle erforderlich ist, im Falle der sogenannten PauHanischen 
Anfechtung (§§ 2, 29 A. G.); in allen anderen Fällen ist die 
Gesinnung des Schuldners zunächst irrelevant. ^^) Nun erblicken 
aber gerade die Römer den Grund der Haftpflicht des dritten 
Erwerbers in seiner Betheiligung an der Fraus des Schuldners, 
er haftet, weil er fraudis particeps ist;^^) selbst dort, wo aus- 
nahmsweise ein fraudis ignorans in Anspruch genommen werden 
darf, muss doch der Schuldner in dolo gewesen sein. Bei uns 
haftet hingegen der Beschenkte ohne Rücksicht auf die Gesin- 
nung des Schuldners; wer von einem mit einem Concursantrag 
verfolgten Schuldner erwirbt, haftet, auch wenn der Schuldner 
selbst gar nicht gewusst hat, dass gegen ihn ein Antrag auf 
Concurseröffnung eingebracht wurde u. s. w. Die Haftung des 
dritten Erwerbers müsste demnach auf einem selbstständigen 
Delicte beruhen; welches Recht der Gläubiger soll nun durch 
die anfechtbare Handlung schuldhafter Weise verletzt sein? Diese 
Frage drängte die Motive zur deutschen Concursordnung, 
indem sie an dem DeHctsstandpunkte streng festhalten, zur Con- 
struction eines besonderen Rechtes der Gläubiger, des Concurs- 
anspruches, eine Construction, über deren Unhaltbarkeit man so 
ziemlich einig istJ^) — Das Gesetz erfordert nun auf Seite des 
Anfechtungsgegners in einem Falle Kenntniss der Benachtheiligungs- 
absicht (§§ 2, 29 A. G.), in zwei Fällen Kenntniss gewisser that- 



12) Vgl. Exner, Begriff der höheren Gewalt. Wien 1883. 

13) Vgl. Motive bei Ka serer, S. 37. »Die Gesinnung des Schuldners ist 
für die Frage der Anfechtung einer von ihm vorgenommenen Rechtshandlung 
völlig gleichgiltig.« 

14) L. 1 pr., 10 pr., D. 42, 8. 

^^) Näheres hierüber unten, Cap. 3. 

2* 
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sächlicher Momente (§§ 6, 9), in einem Falle ein Kennen-müssen 
(§ 4), in zwei Fällen dient der Beweis der Unkenntniss zur Ent- 
lastung des Anfechtungsgegners (§ 3, Z. 4, § 30, Z. 4, § 5), in 
drei Fällen endlich kommt ein subjectives Moment überhaupt nicht 
in Betracht, nicht einmal als Gegenstand eines Gegenbeweises 
(§ 3, Z. 1—3, § 30, Z. 1—3). 

Geht man nun davon aus, dass das Bewusstsein die 
Gläubiger zu benachtheiligen, die anfechtbare Handlung zu 
einer unerlaubten mache, so müsste man annehmen, dass das Ge- 
setz diese Absicht in allen Fällen, mit Ausnahme der sogenannten 
Paulianischen Anfechtung (§§ 2, 29), präsumire oder' fingire, 
ein Resultat, welches sich vom Standpunkte juristischer Technik 
gewiss nicht empfiehlt. ^^) Um dieses misshche Ergebniss zu ver- 
hüten, wurde nun allerdings eine Abschwächung des Schuldmomentes 
versucht, die mala fides des Erwerbers so weit gefasst, dass wo- 
möglich das Operiren mit Präsumtionen und Fictionen vermieden 
werde. *') Allein gewisse Fälle der Anfechtung lassen ein Schuld- 
moment auch in der verdünntesten Form nicht erkennen, so die 
Anfechtung der unentgeltlichen Verfügungen und der Veränderungen 
des ehelichen Güterrechtes (§§ 3, Z. 1—3 A. G.). 

Dazu kommt, dass der Erwerb des Dritten nur für den 
Fall eine Beeinträchtigung der Gläubiger bildet, als es später zum 
Concurse kommt oder die Voraussetzungen der Anfechtung ausser 
dem Concurse (§ 32 A. G.) eintreffen. 

Da nun im Zeitpunkte des anfechtbaren Erwerbes durchaus 
nicht stets mit Sicherheit anzunehmen ist, dass jene Ereignisse ein- 
treten werden, so geht es nicht gut an, das Verhalten des dritten 

^^) Würde man bei Kenntniss der Zahlungseinstellung, beziehungsweise des 
Concursantrages die Benachtheiligungsabsicht als vom Gesetze unwiderlegl ich 
präsumirt annehmen, so würde man zu einer Präsumtion zweiten Grades 
gelangen, indem das Gesetz unter gewissen Voraussetzungen nicht einmal jene 
Kenntniss als Klagsfundament erfordert, sondern nur den Gegenbeweis der Nicht- 
kenntniss zulässt, § 5 A. G. 

1') So z. B. Wilmowski, C. O., 3. Aufl., S. 129: »Die Dolosität besteht 
darifij dass der Anfechtungsgegner eine Zuwendung, welche für den Fall der 
vorausgesetzten Kenntniss unstatthaft; erklärt ist, ungeachtet dieser Kenntniss an- 
nimmt.« Hieher gehört auch die Auffassung der anfechtbaren Acte als Quasi- 
Delicte; Mandry, Der civilrechtliche Inhalt der Reichsgesetze, 2. Aufl., S. 513 
und Fitting, Concursrecht, S. 136; s. dagegen Otto, S. 25, Grützmann, 
S. 144 und Cosack, § 5. 



— 21 — 

Erwerbers als ein rechtswidriges, unerlaubtes zu bezeichnen. ^^) Diese 
Erwägung hat zu der Vorstellung geführt, dass ein DeHct, wenn 
nicht schon im anfechtbaren Acte, so doch im Behalten des an- 
fechtbar Erworbenen zu erblicken sei; mindestens dadurch werde 
die schuldige Rücksicht auf die Interessen der Gläubiger verletzt. ^^) 
Hier scheint ein logischer Cirkel vorzuliegen; die Zurückbehaltung 
ist nur dann ein Unrecht, wenn eine Pflicht zur Herausgabe be- 
steht. Dies erinnert an den Versuch, 2^) die bindende Kjaft der 
Verträge damit zu erklären, dass die Nichterfüllung derselben die 
Täuschung einer berechtigten Erwartung wäre, welches Delict zum 
Schadenersatze verpflichte. 

Ad 4. Das österr. Anf. Gesetz hat die Verpflichtung des 
Anfechtungsgegners — mit Ausnahme der Anfechtung imentgelt- 
licher Verfügungen — in gewissen Richtungen delictisch gestaltet, 
Näheres hierüber unter Capitel 4. Selbst dieses gewiss nicht zu 
imterschätzende Moment ergibt kein zwingendes Argument dafür, 
dass der anfechtbare Act wirklich ein Delict in sich begreife. 
Wenn das Anf. Gesetz (§ 17, Absatz 3) bestimmt, dass der 
Erwerber in bestimmten Beziehungen als unredlicher Besitzer 
im Sinne des allgem. bürgerl. Gesetzbuches anzusehen sei, so ist 
zunächst zu erwägen, dass dies nicht in allen Beziehungen gilt, 
weiter aber, dass das allgem. bürgerl. Gesetzbuch selbst auf den 
»unredlichen Besitzer« bei Normirung des Inhaltes von Obligationen 
Bezug nimmt, welche gewiss nicht Delictsobligationen sind; vergl. 
§§ 949 a. b. Gb.2*) Andere Bestimmungen des Anf. Gesetzes, 

^®) >Wer in Kenntniss des Antrages auf Concurseröffnung Zahlung einer 
falligen Forderung vom eventuellen Cridar annimmt, ist nicht in Dolus, die Zurück- 
weisung der Zahlung in solcher Lage wäre vielmehr eine Thorheit.« Dern- 
burg, Preuss. P. R. II, § 128. S. auch Cosack, S. 19. 

19) Vgl. V. Völderndorff, Commentar zar D. C. O., 2. Aufl., I, S. 303. 
» . . es verstösst gegen die im Verkehre nöthige Treue und Glauben, Geschenke 
eines Zahlungsunfähigen zu behalten;c eine ähnliche Wendung findet sich bei 
Cosack, S. 365. 

^^) Schlossmanli, Der Vertrag, 1876. 

2') »Der Undank macht den Undankbaren für seine Person zum unredlichen 
Besitzer« (Widerruf der Schenkung wegen groben Undankes). Dennoch wird man 
nicht behaupten können, dass die Pflicht zur Rückgabe des Geschenkes aus einem 
Delicte entspringe, dass der Besitz des Beschenkten ein rechtswidriger, unerlaubter 
sei; die Rückgabe des Geschenkes stellt durchaus nicht den Ersatz eines vom 
Undankbaren dem Geschenkgeber zugefügten Schadens dar. 
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so insbesondere die Gewährung des Anspruclies auf die Gegen- 
leistung (gemäss § 25, Absatz 2) zu Gunsten des dritten Erwer- 
bers, sprechen sogar direct gegen die Richtigkeit der Delicts- 
theorie. 

Es ist schliesslich noch hervorzuheben, dass die Motive der 
preussischen Concursordnung,^^) welche das Vorbild der deutschen 
und österreichischen Anfechtungsgesetze bildet, ferner die Entschei- 
dungen des preussischen Obertribunals ^^) und zum überwiegenden 
Theil auch die des Reichs-Oberhandelsgerichtes^^) und des deutschen 
Reichsgerichtes 2^) die Delictstheorie ablehnen. 

§ 4. Die Anfechtungsnormen als gebietende Rechtssätze. 

In den vorhergehenden Erörterungen wurde nachzuweisen 
versucht, dass der anfechtbare Act weder ein ungiltiger noch ein 
unerlaubter sei, dass demnach die Leistungspflicht des Anfech- 
tungsgegners weder sich als blosse Consequenz einer Ungiltigkeit 
ergebe, noch aus einem Delicto entspringe. Steht nun die (primäre) 
obligatorische Natur des Anfechtungsanspruches fest, so sind 
die Anfechtungsnormen zu den gebietenden Rechtssätzen zu 
zählen; die Rechtsordnung legt gewissen Personen die positive 
Pflicht auf, zu Gunsten der Gläubiger eines zahlungsunfähigen 
Schuldners eine Leistung zu machen. Die Norm lautet: »Du sollst 
zurückgewähren, die Execution in ein Vermögensstück gestat- 
ten.« Da nun diese Leistungspflicht weder auf einem Ver- 
trage, noch — wie im Vorhergehenden darzulegen versucht wurde 
— auf einem Dehcte beruht, so wäre die Anfechtungsschuld ge- 
mäss der Eintheilung des § 859 a. b. Gb. zu jenen Obligationen 
zu zählen, welche sich »unmittelbar auf ein Gesetz« gründen. 



^^) S. die Citate aus den Commissionsberichten der ersten und zweiten 
Kammer bei Beisert a. a. O. (Note 11); femer Wentzel und Klose, Die 
preuss. Concursordnungy S. 59: » . . . dass mit Ausnahme der Yeräusserung an 
Verwandte die Anfechtbarkeit nicht davon abhängig gemacht worden ist, dass 
der Dritte sich irgendwie in dolo oder culpa befinde, dass vielmehr das Rechts- 
geschäft auch dann angefochten werden kann, wenn der Dritte in bona fide war.« 

23) Vgl. die Citate bei Koch, Preuss. A. L. R., 8. Aufl., I, 8. 1080. 

2^) Entsch., Bd. 25, S. 34: »Der Gesetzgeber selbst betrachtet solche Rechts- 
handlungen keineswegs als unerlaubte Handlungen.« 

25) Entsch. Bd. 4, S. 229; Bd. 7, 8. 189; Bd. 9, 8. 73. 
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Diese Eintheilung hält bekanntlich einer strengen wissenschaftlichen 
Prüfung nicht Stand, ^) auch die Entstehung der obligationes e lege 
ist stets an bestimmte Thatbestände geknüpft und das Ver- 
hältniss dieser Obligationen zum Gesetz ebenso mittelbar als das 
der Geschäfts- und Delictsobligationen.^) Diese Thatbestände (und 
demzufolge auch der Charakter der » gesetzlichen < Obligationen) 
weisen die grösste Mannigfaltigkeit auf. Die Bezeichnung der An- 
fechtungsschuld als obligatio e lege bedeutet demnach mehr eine 
negative Abgrenzung als eine positive juristische Charakteristik. 
Eine solche wird auch dadurch nicht gewonnen, dass man die 
Leistungspflicht als subjectivmotivirt hinstellt;^) hierin liegt 
zwar eine Rechtfertigung der Anfechtungsschuld de lege ferenda, 
aber kein juristisches Princip, wenn man nicht etwa auf den 
bekämpften Standpunkt der Delictstheorie zurückfallen will. Wenn 
weiter betont wird, dass Derjenige, welcher anfechtbar erwirbt, 
dies mit dem ßisico der Anfechtung thue, ^) so liegt hierin schwer- 
lich mehr als eine Paraphrase des alten Satzes, dass Gesetzes- 
unkenntniss nicht entschuldigt; eine quasicontractliche Uebernahme 
der Gefahr der Insolvenz (eine »vermuthete Einwilligung« als 
Grund der Leistungspflicht) durch Vornahme des anfechtbaren 
Erwerbes ist mit jener Wendung wohl nicht gemeint. 

Innerhalb der grossen Classe der gesetzlichen Obligationen 
finden sich gewisse Gruppen mit gemeinsamen Merkmalen. Es 
gilt nun, die Anfechtungsschuld in eine dieser Gruppen einzureihen 
oder ihr — falls sich dies als undurchführbar zeigen sollte — min- 
destens in der Nähe der einen oder anderen Gruppe, mit welcher die 
Anfechtungsobligation die meiste Verwandtschaft hat, einen Platz 
anzuweisen. Ein solches Unternehmen setzt allerdings eine ein- 
gehende Darlegung der Voraussetzungen und des Inhaltes der 
Anfechtungsobligation voraus und könnte naturgemäss erst am 
Schlüsse der Darstellung des Anfechtungsrechtes ausgeführt werden. 
Eine kurze Charakteristik dürfte jedoch schon an dieser Stelle 



i) S. Unger, I, S. 545, Note 22; II, S. 4, 364; Windscheid, Fand. I, 
§ 68, Note 1; Hasenöhr 1, Oesterr. Obligationen-Recht, I, S. 308. 

2) Behält man dies im Auge, so ist gegen den Gebrauch jener Eintheilung 
nichts einzuwenden, s. Lemayer, Oesterr. Gerichts-Zeitung, 1868, S. 325. 

3) Cosack, S. 25, 365. 
*) Cosack, S. 25. 
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durchführbar sein; die Richtigkeit derselben möge alsdann an der 
Einzeldarstellung geprüft werden. 

Zwei Institute des Obligationenrechtes sind es, mit welchen 
die Anfechtungsschuld die meiste Verwandtschaft hat: das Institut 
der Rückforderungsklagen (Condictionen) und das Institut der 
beschränkten persönlichen Haftung für fremde Schulden. 

I. Grund der Anfechtungsschuld ist ein aus dem Vermögen 
des Schuldners gemachter Erwerb (vergl. § 1, 15, 17 A. G.), 
Inhalt derselben die Verpflichtung zur Rückstellung dieses Erwerbes. 
Der § 17 A. G., welcher als sedes materiae anzusehen ist, bestimmt: 
»Was durch die anfechtbare Rechtshandlung aus dem Vermögen 
des Gemeinschuldners veräussert, weggegeben oder aufgegeben 
wurde, muss zur Concursmasse zurückgeleistet werden.« Auch 
die Condictionen setzen die Thatsache eines Vermögenserwerbes 
auf Kosten eines fremden Vermögens voraus,^) die Klage 
geht auf Rückstellung dieses Erwerbes, der »Bereicherung«. 
Der Umfang dieser Restitutionspflicht wird begrenzt durch die 
Höhe der Zuwendung im Zeitpunkte derselben; der Umfang 
kann jedoch geringer sein, indem nur das zu restituiren ist, was 
im Zeitpunkte der Klage von jenem Erwerbe im Vermögen des 
Erwerbers noch vorhanden ist (Haftung für »Bereicherung« im 
technischen Sinne, § 19 A. G.); der Ausdruck Bereicherungs- 
klage darf jedoch nicht dahin miss verstanden werden, als ob 
diese verminderte Haftung den Normalfall darstellen würde. ^) Im 
Uebrigen spielen für den Umfang der Restitutionspflicht bei den 
Condictionen ebenso wie bei den Anfechtungsklagen subjective 
Momente eine wichtige Rolle.') Dass beide Institute auch hinsicht- 
lich ihres rechtspolitischen Charakters nahe verwandt sind, dürfte 
nicht zu bezweifeln sein. 

Hingegen zeigen sich denn doch gewisse Verschiedenheiten 
in der juristischen Structur. Forderungsberechtigt erscheint 
bei den Condictionen jene Person, deren Vermögen seiner- 
zeit durch den Erwerb des Dritten eine Verminderung erlitt; 

^) S. Windscheid, II, § 421; dieser Effect kann durch die verschiedensten 
juristischen Vorgänge bewirkt sein; s. Voigt, Condict. ob causam, S. 385 ff.; 
so spricht auch das Anfechtungsgesetz ganz allgemein von »Rechtshandlungen«. 

^) Umgekehrt geht die condictio normalerv^eise auf id, quod pervenit, 
auf idem et tantundem; s. hierüber Brinz, Fand., 2. Aufl., II, S. 516 ff.; 
Pfersche, Bereicherungsklagen, S. 137 ff. 

') S. § 1437 a. b. Gb. 
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anfechtungsberechtigt hingegen sind Personen, welche nicht selbst 
Herren des verminderten Vermögens sind, sondern nur ein 
rechtliches Interesse an dem Bestände dieses Vermögens haben. ^) 
Man könnte diesen Differenzpunkt damit beseitigen, dass man den 
Anfechtimgskläger als Vertreter des Schuldners, diesen als das 
eigentliche Subject des Rückforderungsrechtes construirt;^) allein 
der Anfechtungskläger verlangt die Rückstellung im eigenen Namen 
und im eigenen Interesse, er ist so wenig Vertreter des Schuldners, 
dass dieser dem Dritten für dessen Rückgewähr des Erwerbes 
ersatzpflichtig ist (§§ 25, Abs. 2, 36 A. Gt.). 

Mit dieser Abweichung hängt eine andere Eigenthümlichkeit 
des Anfechtungsanspruches zusammen, er ist nicht nur durch die 
Höhe des gemachten Erwerbes, sondern noch durch ein anderes 
Moment in seinem Umfange begrenzt: es ist die Gesammthöhe der 
Forderungen, beziehungsweise der Einzelforderung, zu deren Gun- 
sten der Anspruch wider den dritten Erwerber erhoben wird. 

Allein diese Abweichungen von dem Bau der Condictionen 
sind nicht fundamentaler Natur. Gewährt das Gesetz ausnahmsweise 
einmal Demjenigen eine Rtickforderungsklage, der nicht am eigenen 
Vermögen eine Verminderung erlitt, sondern nur ein rechtliches 
Interesse an dem Bestände des eigentlich betroffenen Vermögens 
hat, so kann ihm dieser Rückforderungsanspruch natürlich nur 
insoweit zustehen, als dieses rechtliche Interesse reicht. Die 
Anfechtungsklage der Gläubiger bildet im österr. Rechte durchaus 
nicht den einzigen Fall einer solchen durch ein rechtliches Inter- 
esse beschränkten Rückforderungsklage; auch die Pflichttheils- 
berechtigten, Unterhaltsberechtigten und nachgeborenen Kinder 
können Schenkungen »widerrufen« (§§ 950, 951, 954 a. b. Gb.), 
soweit durch die Schenkung das Pflichttheilsrecht verletzt wurde, 
oder der nöthige Unterhalt nicht mehr gewährt werden kann. Es 
ist nicht anzunehmen, dass die rechtliche Natur der Widerrufs- 
klage bei Schenkungen wesentlich verschieden ist, je nachdem der 
Geschenkgeber oder eine dritte Person das Widerrufsrecht hat. •^^) 



^) Schon das römische Recht kennt Fälle der Condictionen, in welchen 
nicht der Geber der Zuwendung, sondern ein Dritter das Klagerecht auf Rück- 
stellung hat; s. die Zusammenstellung hei Brinz a. a. O., S. 513. 

ö) So Fitting, Reichsconcursrecht, S. 156 und 162. 

'^) In einem Falle (§ 954 a. h. Gb.) hat das Revocationsrecht sowohl der 
Geschenkgeber als ein Dritter. 
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Nun hat aber die Widerrufsklage des Greschenkgebers zweifel- 
los einen condietionenrechtlichen Charakter,^*) derselbe wird daher 
wohl auch dem Widerrufsrechte dritter Personen beizulegen sein. 
Aus all dem dürfte sich ergeben, dass die oben geschilderte Ab- 
weichung des Baues der Anfechtungsklage von dem der Condic- 
tionen kein entscheidendes Bedenken gegen die Subsumtion der 
Ersteren unter die Kategorie der Letzteren abgeben kann. ^^) Dass 
diese Subsumtion nicht blos ein theoretisches Interesse darbietet, 
sondern auch wichtige praktische Consequenzen hat, wird sich in 
der Lehre vom Inhalt des Anfechtungsanspruches zeigen. 

IL Legt man weniger Gewicht auf den Grund der Ver- 
pflichtung des Anfechtungsschuldners — Erwerb aus dem Vermögen 
des Schuldners — und mehr Gewicht auf den Zweck seiner 
Leistungspflicht — Gewährung eines Befriedigungsobjectes für die 
Gläubiger — so ergibt sich ein neuer rechtlicher Gesichtspunkt 
für die Auffassung des Anfechtungsrechtes. Statt zu sagen: Der 
Anfechtungsgegner hat bis zur Höhe der Forderungen den ge- 
machten Vermögenserwerb zu restituiren, kann man auch die Wen- 
dung gebrauchen: Er haftet mit diesem Erwerbe bis zur 
Höhe der Forderungen. 

Eine solche beschränkte Haftung für fremde Schulden 
ist schon dem römischen Rechte nicht unbekannt ^^) und das mo- 
derne Recht kennt zahlreiche Fälle dieser Art, welche unter sich 
wiederum einzelne Verschiedenheiten aufweisen. ^^) Zwar könnte 



^^) Das Widerrufsrecht wegen Undankbarkeit des Beschenkten bezeichnet 
z. B. Savigny, System IV, S. 231, als eine condictio ex lege. 

^2) Auf die Verwandtschaft der Anfechtungsklage mit den Condictionen hat 
schon Schöne mann, Paulianische Klage, S. 8, 9, hingewiesen, jedoch nur in 
ganz allgemein gehaltenen Bemerkungen und unter schliesslicher Ablehnung 
dieses Gesichtspunktes für das gemeine Hecht. 

^3) Actiones adjectitiae qualitatis, insbesondere die actio de peculio. Das 
Peculium bleibt Vermögen des Hausvaters, allein dieser haftet für die Schulden 
des Sohnes (resp. Sclaven) mit dem Peculium und bis zu dessen Höhe. Näheres 
bei Windscheid, Pand., H, § 484 und Mandry, Das gemeine Familiengüter- 
recht, Bd. 2. 

^*) Nach österreichischem Recht sind als hiehergehörig zu bezeichnen: 
Die Haftung des Commanditisten und stillen Gesellschafters gemäss Art. 165 und 
259 H. G. B.; die Haftung des Erwerbers eines belasteten Immobile gemäss 
§ 443 a. b. Gh.; die Haftung für Fideicom missschulden (§ 640, 642 a. b. Gb.), 
für Nachlassschulden, wenn cum beneficio inventarii angetreten wurde (§ 802 
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hier das Bedenken erhoben werden, dass der Anfechtungsgegner 
für die fremde Schuld direct überhaupt nicht haftet, auch nicht 
im beschränkten Umfange, dass seine Verpflichtung einen ganz 
anderen Inhalt hat (Rückgewähr, Gestattung der Execution); allein 
es lässt sich leicht zeigen, dass dieser Gregensatz nicht funda- 
mentaler Natur ist. Wenn A erklärt, dem B für 1000 fl. mit 
seinem Hause zu haften, so kann dieser Thatbestand in zweifacher 
Weise formulirt werden: 1. A ist Schuldner des B für 1000 fl., 
er ist zur Zahlung dieses Betrages verpflichtet, B kann sich 
jedoch, wenn A nicht zahlt, lediglich an das Haus halten und aus 
dessen Erlös den Betrag von 1000 fl. entnehmen; oder 2. A ist 
überhaupt nicht Schuldner des B, er muss nur gestatten, dass B 
einen Betrag von 1000 fl. aus dem Werthe des Hauses entnimmt, 
seine Obligation geht nicht auf Zahlung, sondern Grestattung der 
Execution, auf ein pati; er kann sich jedoch durch Zahlung von 
1000 fl. von dieser Verpflichtung befreien. So sehr man in theo- 
retischer Hinsicht diese beiden Constructionen auseinanderhalten 
mag, in praktischer Hinsicht ist das Resultat das gleiche; einen 
interessanten Beleg hiefür bietet die Controverse über das Petit 
der Hypothekarklage. ^^) 



b. Gh.) ; beschränkte Haftung der Mitglieder einer Erwerbs- und Wirthschafts- 
genossenschaft gemäss § 76 des Gesetzes vom 9. April 1873, Nr. 70 R. Gr. Bl. 
Andere Fälle der beschränkten Haftung nach deutschem Seerecht und Particular- 
rechten finden sich verzeichnet bei Stobbe, Deutsches P. R., HI, § 175 II; 
die Bestimmungen des deutschen See- und Handelsrechtes über beschränkte Haf- 
tung haben in der Schrift von Ehrenberg, Beschränkte Haftung des Schuldners 
1880, eine ausgezeichnete monographische Bearbeitung erhalten. Ueber Fidei- 
commissschulden s. Pf äff- Hof mann, Commentar zum a. b. Gb. H, S. 351; 
über die Haftung der Mitglieder einer Genossenschaft mit beschränkter Haftung, 
8. Krasnopolski in Grünhut's Zeitschrift, VHI, S. 94 ff., über die Haftung 
des stillen Gesellschafters nach Art. 259 H. G. B., Cosack, S. 217, 218. Der 
letztgenannte Fall hat mit dem Anfechtangsanspruche die meiste Aehnlichkeit. 
Es ist nicht in Abrede zu stellen, dass die juristische Natur der genannten Fälle 
nicht völlig gleichartig ist. Für manche Arten der beschränkten Haftung 
erscheint die Annahme eines dinglichen Rechtes an dem Sondergute, für 
andere Fälle die Construction des Sondergutes als juristische Person viel- 
leicht entsprechender als die Statuirung einer einfachen Obligation mit bestimmten 
Satisfactionsobjecten. Zu Ersteren dürfte die Haftung des Hypothekarbesitzers, 
zu Letzterer die Haftung für Fideicom missschulden zu zählen sein. Absolut ge- 
boten ist jedoch eine solche Construction nicht, vergl. Ehrenberg a. a. O., 
71, 72. 

15) S. Exner, Oesterr. Hyp.-R., S. 236. 



— 28 — 

So ist es begreiflich, dass verschiedene Versuche gemacht 
wurden, für alle Fälle der sogenannten beschränkten Haftung eine 
einheitliche Formel aufzustellen. Bald ging man von der obigen 
Formulirung sub Nr. 1 aus und erblickte in allen Fällen der 
beschränkten Haftung eine wirkliche directe Haftung für Erfüllung 
der Schuld, wobei nur die Execution auf gewisse Grüter des 
Schuldners gesetzlich beschränkt sei. ^^) Bald erklärte man, die 
beschränkte Haftung sei gar keine Haftung, die Obligation gehe in 
allen diesen Fällen zunächst auf Gestattung der Execution. ^ ') Wie 
dem auch sein mag, uns kam es nur darauf an, die innere Ver- 
wandtschaft der Anfechtungsschuld mit dem Institut der beschränkten 
Haftung für fremde Schulden darzulegen. Eine Reihe von Bestim- 
mungen des Anfechtungsrechtes rückt durch diese Construction in 
volle Beleuchtung; so die Bestimmungen über den accessorischen 
und subsidiären Charakter des Anfechtungsanspruches, das Ein- 
lösungsrecht des § 38 A. G., der Ersatzanspruch an den Schuldner 
in Folge der vom Anfechtungsgegner gemachten Leistung, § 36 A G. ; 
der beschränkt verpflichtete Schuldner haftet bei verschuldeter Ver- 
minderung des Sondergutes bis zur Höhe der Verminderung mit 
seinem sonstigen Vermögen, man vergl. damit § 17, Abs. 2 A. G. 
Speciell die Anfechtung gegen Verwandte und die Anfechtung 
wegen Veränderung des ehelichen Güterrechtes (§ 3, Zahl 2 — 4), 
knüpft auch historisch an das Institut der Haftung für ft-emde 
Schulden an.^^) 

'6) So Ehrenberg, S. 462. 

^"^) So Lemayer in der österr. Gerichtszeitung 1869, S. 2, Spalte 2; er 
erblickt in der beschränkten Haftung eine logische Unmöglichkeit; wer beschränkt 
haftet, sei persönlich für die Erfüllung gar nicht obligirt, er hat nur die Exe- 
cution, die Entnahme von Werthen zu gestatten. 

'^) Nach den italienischen Stututarrechten haften gewisse Verwandte des 
Schuldners für dessen Schulden unbeschränkt oder mit Beschränkung auf die 
vom Schuldner erworbenen Güter (s. die Citate bei Fuchs, Concursprocess, S. 50, 
und Cosack, S. 5). Dem liegt der Gedanke einer gesetzlichen Bürgschaft der 
nahen Verwandten zu Grunde; in der Form einer Präsumtion des animus 
fraudandi scheint jene Haftung der Verwandten der romanistischen Doctrin 
eingefügt und so in die modernen Anfechtungsgesetze übergegangen zu sem. 
Dass bei der Anfechtung der Veränderungen des ehelichen Güterrechtes der 
deutschrechtliche Gedanke der Mithaftung des einen Gatten für die Schulden des 
anderen — wenn auch unbewusst — mitgespielt hat, scheint uns nicht zweifel- 
liaft; über die subsidiäre Haftung der Ehefrau für die Schulden des Mannes 
vergl. Stobbe, P. K., IV, S. 173 ff. 
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Von den beiden hier versuchten Subsumtionen der Anfech- 
tungssehuld ist jede für sich geeignet, den Charakter derselben in 
gewissen Richtungen zu beleuchten; die Construction als condictio 
lässt namentlich den restitutorischen, die als beschränkte Haftung 
für fremde Schulden den accessorischen und subsidiären Charakter 
des Anfechtungsanspruches hervortreten. Soll eine Entscheidung 
getroffen werden, so fallen unseres Erachtens die Differenzen 
zwischen der Anfechtung in und ausser dem Concurse schwer 
ins Gewicht. 

Bei der Anfechtung im Concurse tritt der accessorische und 
subsidiäre Charakter des Anfechtungsanspruches nicht in der 
scharfen Ausprägung hervor, wie ausser dem Concurse; ^^) der An- 
fechtungsschuldner ist ferner zur Rückgewähr des gesammten 
Erwerbes verpflichtet, dieser wird dadurch wieder ein Bestandtheil 
des schuldnerischen Vermögens. Der Gresichtspunkt der Haftung 
fiir fremde Schulden mit einem Grute ist daher hier, wenn auch 
nicht gerade unmöglich, 2^) so doch minder zutreffend; hingegen ist 
wegen der Thatsache, dass der Anfechtungskläger zugleich der 
Herr des schuldnerischen Vermögens ist, die Anlehnung an die 
Condictionen besonders markant. 

Bei der Anfechtung ausser dem Concurse bildet der Nach- 
weis der Gläubigerschaft und des Ausfalles an Befriedigung einen 
Theil des Inhaltes der Anfechtungsklage; die Leistungspflicht des 
Geklagten geht nicht auf volle Rückgewähr, sondern Gestattung 
der Execution bis zur Höhe der klägerischen Forderung; das 
anfechtbar übertragene Gut bleibt principiell im Vermögen des 
Dritten. Die Auffassung des Anfechtungsanspruches als condictio 
ist zwar in Folge dessen nicht unmöglich, ^^) aber nicht so zutreffend, 
als die Formel »beschränkte Haftung für fremde Schulden«. 

*9) S. unter Cap. II; zu weit geht Korn, S. 30 ff., wenn er behauptet, dass das 
Anfechtungsrecht in einem Concurse überhaupt keinen subsidiären Charakter habe. 

2ö) Auch nach dem sog. Abandonsystem wird der Gläubiger Eigen- 
thümer des Sondergutes. Diese Gestaltungsform der beschränkten Haftung für 
fremde Schulden hat nämlich die Eigenthümlichkeit, dass sich der Schuldner 
durch Auslieferung des Sondergutes an den Gläubiger von jeder Haftung befreit. 
Die Abweichung von der Verpflichtung des Anfechtungsgegners besteht jedoch darin, 
dass dieser verpflichtet ist, d as Gut der Gläubiger herauszugeben, während der 
Abandon blos ein Recht des Schuldners darstellt; vgl. Ehrenberg a.a.O., S. 14 ff. 

2') Eine beschränkte Restitutionspflicht ist mit dem Wesen der Condic- 
tionen nicht unverträgh'ch ; s. oben den Text sub I. 
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Wir erachten es für angemessen, diese und andere wichtige 
Diflferenzen ^^) in der Gestaltung der Anfechtung in und ausser dem 
Concurse auch in der juristischen Construction zum Ausdrucke zu 
bringen und demgemäss für die concursmässige Anfechtung die 
Condictionen, für die Anfechtung ausser dem Concurse — um eine 
romanistische Wendung zu gebrauchen — die adjecticischen Klagen 
zur Erläuterung heranzuziehen. 

§ 5. Örtliche und zeitliche Grenzen des Anfechtungsrechtes. 

I. Das Gresetz enthält keine Norm zur Entscheidung der 
Frage, unter welchen Voraussetzungen der österreichische Richter 
ein fremdes Anfechtungsgesetz seiner Entscheidung zu Grunde 
legen darf und soll. 

Da das Anfechtungsgesetz neben processualen Rechtssätzen ^) 
doch wesentlich materielles Privatrecht enthält, die Hauptquelle 
unseres Privatrechtes aber, das allgera. bürgl. Gesetzbuch, den 
Richter ausdrücklich anweist, unter Umständen auf ausländisches 
Recht Rücksicht zu nehmen (§§ 34 ff. a. b. Gb.), so ist die An- 
wendung fremder Anfechtungsgesetze principiell gewiss nicht 
ausgeschlossen; Die Beziehungen eines Anfechtungsstreites zum 
Ausland können mannigfaltiger Art sein; es kann der Schuldner 
(Cridar), der Gläubiger, der Anfechtungsgegner (Geklagte) ein 
Ausländer sein oder im Auslande sein Domicil haben, es kann der 
anfechtbare Act im Auslande zu Stande gekommen sein, das Object 
des Anfechtungsstreites sich daselbst befinden, es kann endlich ein 
auswärtiges Gericht eine entscheidende Voraussetzung für die Ent- 
stehung des Anfechtungsanspruches, nämlich die Concurseröffnung 
oder die fruchtlose Execution, vollzogen haben. Welche dieser 
Beziehungen massgebend sein soll für die Anwendung fremden 
Anfechtungsrechtes, wäre einerseits aus den Grundlehren des soge- 
nannten internationalen Privatrechtes, anderseits aus der Natur des 
Anfechtungsrechtes zu entscheiden. Da jedoch bisher weder ein durch- 



22) 8. namentlich unter Cap. 4. 

§. 5. ^) S. unter Cap. ö. £s bedarf kaum der Erwähnung, dass in processualen 
Fragen stets das österr. Recht in Anwendung zu kommen hat. Die Frist bestim- 
mungen des Anfechtungsgesetzes sind wesentlich materiellrechtlicher Natur, s. 
unter Cap. 2, sub IV und Grawein ^ Verjährung und gesetzliche Befristung, 
I, S. 195 ff. 
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greifendes Princip des internationalen Privatrechtes zur Anerkennung 
gelangte,^) noch die Natur des Anfechtungsrechtes unbestritten ist^ 
so wird es begreiflich, dass die Ansichten über die örtliche ColU- 
sion der Anfechtungsgesetze ungemein differiren.^) 

Unseres Erachtens führen sowohl juristische als rechtspoli- 
tische Erwägungen zu einer Combination des örtlichen Rechtes des 
Schuldners mit jenen des anfechtbaren Erwerbes.^) 

Der subsidiäre und accessorische Charakter der Anfechtungs- 
schuld riöthigt uns, dieselbe nicht in ihrer Isolirtheit, sondern im 
Zusammenhange mit dem Hauptverhältnisse in Betracht zu ziehen. 



2) Gegen die bekannte Lehre Savigny's (System, VIII, §§ 360, 361), 
nach welcher das Recht jenes Gebietes anzuwenden sei, in welchem das betref- 
fende ßechtsverhältniss seinen Sitz hat, wurde in neuester Zeit mit Recht geltend 
gemacht, dass dies nur eine Hinausschiebung, keine Lösung des Problems be- 
deute (Dernburg, Pr. R. I, § 26, Note 6, Pandekten, I, S. 101, Burckhard, 
System des österr. P. R. II, S. 221), ohne dass es jedoch bisher gelungen wäre, 
ein anderes durchgreifendes Princip des internationalen Privatrechtes zu for- 
muliren. Richtig ist es allerdings, dass in erster Linie das inländische Recht, 
weiter auch der erkennbare Partei wille darüber entscheide, ob und welches fremde 
Recht einer Entscheidung zu Grunde zu legen ist; allein es fragt sich gerade, 
was Rechtens ist, wenn jene beiden Factoren uns im Stiche lassen. In solchen 
Fällen stets das inländische Recht als massgebend anzusehen und überhaupt die 
Anwendung fremden Rechtes als eine Ausnahme zu bezeichnen (so Burck- 
hard a. a. O. in Anschluss an Wächter), widerspricht der modernen Rechts- 
entwicklung und ist für den internationalen Verkehr gefährlich (vergl- auch 
Mitteis in Grünhut's Zeitschrift, XII, S. 539). 

^) Als massgebend wird angesehen: a) Der Ort der Veräusserung von den- 
jenigen Schriftstellern, welche in dem anfechtbaren Acte ein Delict erblicken, 
vergl. namentlich Otto, S. 200 ff.; b) Der Ort, an dem sich der Gegenstand der 
Anfechtung befindet, eventuell der Wohnsitz des Empfängers zur Zeit der An- 
fechtung: V. Bor, internationales Privat- und Strafrecht, S. 495 und Entsch. d. 
Appell.-Ger. Celle in Seuffert's Archiv, Bd. 27, Nr. 1; c) das Domicil des 
Erwerbers zur Zeit der Vornahme des anfechtbaren Actes: Entsch. des Reichs- 
oberhandelsgerichtes, Bd. 17, S. 292; d) Wohnsitz des Schuldners zur Zeit des 
anfechtbaren Actes: West, im Archiv für civ. Praxis, Bd. 60, Nr. 8 und 
Co sack, S. 105 mit abweichender Begründung; e) Ort der Anfechtungsklage 
(lex fori): Seuffert's Archiv, Bd. 25, Nr. 115. 

*) Derselben Ansicht scheint Wilmowski, D. C. O., 3. Aufl., S. 127, 
zu sein. Cosack zieht aus seiner Ansicht über die Natur des Anfechtungs- 
anspruches (obligatio e lege) für die örtliche Collision der Anfechtungsgesetze 
keine Folgerung, er deducirt aus dem u. E. unzureichenden Gesichtspunkt der 
Gebundenheit des schuldnerischen Vermögens den Satz, dass das Domicil des 
Schuldners zur Zeit des anfechtbaren Actes für das anzuwendende Recht aus- 
schliesslich massofebend sei. 
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Das primäre Befriedigungsobject der Gläubiger ist nun aber das 
Vermögen des Schuldners; die Q-esetze, denen dieses Vermögen 
in seiner Gesammtheit untersteht, müssen daher in erster Linie 
entscheidend sein für die Frage der Anfechtbarkeit eines Actes, 
durch welchen dieses Vermögen verringert wurde. Es entspricht 
überdies den Anforderungen der Billigkeit, dass der Creditgeber 
seine Befriedigung in dem Umfange erlange, als er sie nach den 
Gesetzen des Staates, dem das Vermögen des Schuldners unter- 
steht, erwarten konnte; bildete doch für den Gläubiger vielleicht 
die Creditgesetzgebung dieses Staates mit ein Moment seiner ge- 
schäftlichen Calculation. 

Neben dem Ausfalle an der Befriedigung verdient jedoch 
eine andere allgemeine Voraussetzung für die Entstehung des 
Anfechtungsanspruches, der Erwerb aus dem Vermögen des 
Schuldners für die Beurtheilung der örtlichen CoUision der 
Anfechtungsgesetze Berücksichtigung. Dieses Thatbestandmoment 
rechtfertigt ja gerade die Entstehung der Anfechtungsschuld in 
der Person des in Anspruch Genommenen! Und wie die Schuld 
des Bürgen trotz ihrer Abhängigkeit von der Hauptschuld in 
einzelnen Beziehungen als selbstständige Obligation gilt und nach 
dem rechtserzeugenden Acte, dem B ürgschafts vertrage ^) beurtheilt 
wird, so ist für die Anfechtungsschuld der anfechtbare Act als 
jene juristische Thatsache, an welche die subsidiäre Verpflichtung 
geknüpft wird, für die Gestaltung der Obligation mitentscheidend. 

Auch der Gesichtspunkt der Condictionen führt zu einer 
Berücksichtigung des Erwerbsactes (als des Grundes des Forderungs- 
rechtes) bei der örtlichen CoUision der Anfechtungsnormen. ^) Endlich 
fallt als rechtspolitische Erwägung ins Gewicht, dass es unbillig 
und den Verkehr schädigend wäre, für die Beurtheilung der 
Anfechtbarkeit eines Erwerbes neben dem örtlichen Rechte des 
Schuldners als Veräusserers nicht auch das örtliche Recht, dem der 
Erwerbsact als solcher unterliegt, zu berücksichtigen; dass der 
Erwerber stets auch die Anfechtungsgesetze beachte, v/elchen nicht 
sein Erwerbsact, sondern der Schuldner ad personam untersteht, 
scheint uns ein nicht gerechtfertigtes Verlangen zu sein. Beruht doch 
das Anfechtungsrecht überhaupt auf einem Compromisse von wider- 

5) S. Unger, System, I, S. 186, Dernburg, Pandekten, I, § 48, Note 5 
und die Entsch. des deutschen Reichsgerichtes, Bd. 9, S. 185. 

6) S. Bar, Internat. Pr. R., S. 314; Dernburg, Pand , I, § 48, Nr. 7. 
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streitenden Interessen, insbesondere des Personalcredites und der 
freien Circulation. 

Im Einzelnen ergibt sich Folgendes: 

1. Wurde der Coneurs oder bei der Anfechtung ausserhalb 
des Concurses die fruchtlose Execution von einem inländischen 
Gerichte verfügt, so kommen zunächst nur die Vorschriften des 
österreichischen Anfechtungesetzes in Betracht, mag auch der an- 
fechtbare ßechtsact im Auslande gesetzt worden sein, mag auch 
der Schuldner oder der Anfechtungsgegner ein Ausländer sein. 

2. Vermag der Anfechtungsgegner nachzuweisen, dass sein 
Erwerb nach dem örtlichen Rechte, dem der anfechtbare Act unter- 
liegt, ein unanfechtbarer sei, so soll der österreichische Richter dies 
berücksichtigen : 

a) wenn nicht Umstände vorliegen, aus welchen sich ergibt 
dass eine Umgehung des Gresetzes durch Vornahme der Rechts- 
handlung im Auslande beabsichtigt war; 

h) wenn das Verhalten des Anfechtungsgegners nicht einen 
delictsähnlichen Charakter hat, vgl. § 2, 29 Anf.-Ges., da für 
Obligationen aus Delicten oder deUctsähnlichen Handlungen nach 
richtiger Ansicht die lex fori wegen der absoluten, zwingenden 
Natur der betreffenden Normen massgebend ist;') 

c) wenn dem Richter im Falle des Zweifels dargethan wird, 
dass von dem betreffenden ausländischen Staate Reciprocität 
geübt wird. 

Was unter dem örtlichen Rechte des anfechtbaren 
Actes zu verstehen ist, ergibt sich aus den sonstigen Regeln des 
internationalen Privatrechtes; für Verträge insbesondere ist auf die 
§§ 36 u. f. des a. b. Gb. zu verweisen; eine nähere Ausführung 
würde hier zu weit führen. 

Die vorstehenden Sätze haben freilich nur einen hypothetischen 
Charakter, sie gewähren aber vielleicht doch einen Leitfaden in 
dieser schwi^igen Materie. 

n. Das Anfechtungsgesetz regelt seine zeitliche Anwend- 
barkeit ausdrücklich im § 52. Im Einklänge mit § 5 a. b. Gb 
stellt es den Grundsatz der Nicht-Rückwirkung auf. Entscheidend 
ist, ob der anfechtbare Act vor dem 25. März 1884 (als dem 
Tage, an welchem das Gesetz in Wirksamkeit trat) erfolgte oder 



'^) So Savigny, VIII, S. 288, dagegen lässt die herrschende Ansicht das 
Becht des Ortes der Begehung des Delictes entscheiden. 

Mensel. Das Anfeehtungarecht. 3 
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nicht.®) Gleichgiltig ist es demnach, wann eine sonstige Voraus- 
setzung für die Entstehung des Anfechtungsanspruches, z. B. die 
Zahlungseinstellung eingetreten ist, ^) gleichgiltig, ob das Anfech- 
tungsgesetz sich im concreten Falle milder oder, strenger erweist 
als das bisher geltende Recht J^) 

Die proce SS ualen Vorschriften des Anfechtungsgesetzes sind 
wohl auch auf die Geltendmachung von Anfechtungansprüchen an- 
zuwenden, welche sich auf § 953 a. b. Gb. gründen, vorausgesetzt, 
dass der Rechtsstreit nicht schon am 25. März 1884 anhängig war. 

In einem Falle ergreift das Anfechtungsgesetz ausnahmsweise 
auch solche Rechtsacte nicht, welche schon nach dessen Wirk- 
samkeit vorgefallen sind, § 52, Abs. 2; diese Vorschrift setzt zu 
ihrem Verständnisse eine Darlegung des betreflfenden Anfechtungs- 
falles (Veränderungen des ehelichen Güterrechtes) voraus und wird 
daher passender gelegentlich der Besprechung dieses anfechtbaren 
Thatbestandes zu erörtern sein. 



^) In welchem Momente eine Rechtshandlung als erfolgt anzusehen ist, 
kann in manchen Fällen, so hei zusammengesetzten Thatbeständen, successiver 
Entstehung von Rechtsverhältnissen, bei Unterlassungen, zu Zweifeln Anlass geben ; 
vergl. unten § 15. 

^) Führt man die Anfechtbarkeit auf eine Art von Dispositionsunfahigkeit 
des Schuldners zurück, so wäre es naheliegend, darauf Gewicht zu legen, ob der 
sogenannte materielle ConcurszustAnd noch vor der Wirksamkeit des Anfechtungs- 
gesetzes eingetreten ist oder nicht; unsere Auffassung des Anfechtungsrechtes als 
obligatio ex lege ergibt hingegen die mit der positiven Norm des § 52 Anf.-Ges, 
in vollem Einklang stehende Rücksichtnahme auf die Rechtshandlung (Erwerb 
aus dem Vermögen des Schuldners) als Grund der Anfechtungsschuld. 

^0) Anders das deutsche Reichsrecht, vgl. § 9 des Einf.-Ges. zur C. O. 
und § 14, Abs. 2 des deutschen Anf.-Ges.; dazu besonders Otto, S. 245 ff. In 
Bezug auf die Verjährungsfrist ist das bisherige Anfechtungsrecht (§ 953 a. b. Gb.) 
strenger, der Beschenkte haftet, da das b. Gb. keine besondere Bestimmung 
enthält, während der ordentlichen Verjährungsfrist von 30 oder 40 Jahren, vergl. 
dagegen §§ 27, 29, 30 Anf.-Ges. 



ZWEITES CAPITEL. 



Die Natur des Anfechtuiigsanspruches. 

I. Accessorische Natur des Anfechtungsaiispraches. 

§ 6. Im Allgemeinen. 

Das Anfechtungsgesetz bezeichnet schon in seinem Titel und 
dann wiederholt in seinem Contexte das Anfechtungsrecht als ein 
Recht der Gläubiger^ es ist gleich dem Anspruch wider den 
Bürgen und dem Pfandrechte ein accessorischer Anspruch. 
Diese Abhängigkeit von dem Vorhandensein von Gläubigern tritt 
nicht nur in der Lehre von der Entstehung, sondern auch in der 
von dem Fortbestande und dem Umfange des Anfechtungsrechtes 
hervor. 

Gläubiger im technischen Sinne ist Jeder, dem gegen eine 
oder mehrere bestimmte Personen ein obligatorischer Anspruch 
zusteht. Es wird sich jedoch zeigen, dass einerseits nicht blos 
für Gläubiger im technischen Sinne und anderseits nicht für alle 
Gläubiger das Anfechtungsrecht Schutz gewährt. 

Nicht blos -Gläubiger: Das Anfechtungsrecht steht auch den 
sogenannten Realgläubigern zu (I); nicht alle Gläubiger: es kann 
nur für klagbare Geldforderungen ausgeübt werden (ü). 

Ad I. Das Anfechtungsrecht der Realgläubiger ist im 
Gesetze ausdrückHch anerkannt (§§ 16, 34, 45 A. G.). ^) Auch 



M Das deutsche Keichsrecht enthält eine solche ausdrückliche Vorschrift 
nicht, dennoch ist man darüber einig*, dass den Kealgläubigern das Anfechtungs- 
recht, u. zw. nach dem Gesetze vom 21. Juli 1879 zusteht. Besondere Vorschriften 
enthielt früher das preussische Recht: C. O. §§373,393, Subhastations-Ordnung 
vom 15. Mai 1869, §§ 70, 71. — Die besondere Hervorhebung des Anfechtungs- 
rechtes der Bealgläubiger in den §§ 16 und 25 des öst. A. G. beruht auf einem 
Vorschlage des Justizausschusses des Abgeordnetenhauses (vgl. Kaserer, S. 144 f). 

3* 
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ohne eine solche ausdrückliche Bestimmung würde sich dasselbe 
aus der Erwägung ergeben, dass das dingliche Recht in seiner 
Richtung gegen den Verletzer desselben, als dinglicher An- 
spruch mit dem Forderungsrechte im engeren Sinne grosse 
Aehnlichkeit hat. Viele Lehren des allgemeinen Obligationenrechtes 
sind auf dingliche Biagen ebenso anwendbar als auf Obligationen 
im technischen Sinne; speciell ist eine Sicherung des dinglichen 
Anspruches durch Pfand oder Bürgschaft gewiss zulässig. 2) Es 
kann daher principiell keinem Anstand unterliegen, auch dritte 
Personen unter gewissen Voraussetzungen wegen des Ausbleibens 
der Befriedigung dinglicher Ansprüche zu einer Leistung heran- 
zuziehen. 

Für den dinglichen Anspruch als solchen ist die Sache, auf 
welche er sich bezieht, das ausschliessliche Satisfactionsobject. 
Daraus ergibt sich, dass eine Verletzung der »Forderung« hier 
nur durch juristische Vorgänge möglich ist, welche die mit dem 
Realrechte behaftete Sache betreffen. Man könnte nun darauf 
hinweisen: 1. dass durch juristische Vorgänge, welche der Con- 
stituirung des Realrechtes nachfolgen, eine Verletzung des 
Befriedigungsanspruches nicht möglich ist, da die Sache dem Real- 
gläubiger bereits verstrickt war, und 2. dass durch Acte, welche 
der Entstehung des Realrechtes vorhergehen, dasselbe gleich- 
falls nicht verletzt sein kann, da es die Sache so ergreift, wie sie 
im Momente der Entstehung des dinglichen Rechtes beschaflfen ist. 

Der dingliche Anspruch wäre demnach eines Schutzes durch 
das Anfechtungsrecht weder fähig noch bedürftig. Dies trifft jedoch 
nicht zu. Durch unsere Grundbuchsverfassung ist allerdings die 
Verletzung eines Realrechtes, betreflfend Immobilien, durch nach- 



Es sollte das Anfechtungsrecht der Eealgläubiger nicht etwa damit erst zur An- 
erkennung gebracht, sondern von der Concurseröffiiung in seiner Geltendmachung 
unabhängig hingestellt werden. Der § 15 der Regierungsvorlage (»das Anfech- 
tungsrecht steht ausschliesslich der Gläubigerschaft zu, welche durch den Masse- 
verwalter vertreten wird«) konnte allerdings die Anschauung erwecken, dass im 
Concurse auch die Kealgläubiger bei Ausübung des Anfechtungsrechtes vom 
Masseverwalter vertreten werden. Der zweite Satz des § 16 A. G. stellt also 
streng genommen gar keine Ausnahme fest, obwohl er mit dem Worte »aus- 
nahmsweise« beginnt. 

2) S. neuestens den interessanten Aufsatz von Rümelin: Obligation und 
Haftung im Archiv f. d. civilistische Praxis, Bd. 68, S. 151 ff. 
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trägliche Dispositionen über das unbewegliche Gut ausgeschlossen. 
Allein für Mobilien gilt dies nicht unbedingt; hier ist es möglich, 
dass durch eine nachträgliche Disposition ein bestehendes Realrecht 
in seiner Befriedigung verletzt wird, weil es dem nachträglich 
constituirten Rechte trotz des Altersvorzuges weichen muss; so hat 
z. B. das gesetzliche Pfandrecht des Vermiethers den Vorzug vor 
älteren Vertrags-Pfandrechten (§ 1101 a. b. Gb.).^) Da das dingliche 
Recht die ganze Sache ergreift, da es daher auch die ganze 
Sache zum Satisfactionsobject hat, so kann der Realgläubiger ge- 
wiss durch vorhergegangene Dispositionen in seiner Befriedigung 
verletzt sein. Die Ansicht, dass jeder Realgläubiger blos Anspruch 
hätte auf den Rest, welcher nach Befriedigung der vorhergehenden 
Realgläubiger erübrigt, ist eine irrige.'*) Jeder Realgläubiger kann 
demnach unter den Voraussetzungen des Anfechtungsgesetzes vor- 
hergegangene Dispositionen betreffend die belastete Sache, als an- 
fechtbar bestreiten. 

Das Anfechtungsrecht der Realgläubiger ist im Allgemeinen 
nach den Vorschriften über die Anfechtung ausser dem Con- 
curse zu beurtheilen; Besonderheiten ergeben sich jedoch theils 
aus bestimmten Vorschriften des Anfechtungsgesetzes, theils aus 
der Natur des Realanspruches. In erster Richtung ist besonders 
wichtig der Satz, dass die Eröffnung des Concurses auf das An- 
fechtungsrecht der Realgläubiger keinen Einfluss übt (§ 45 A. G.). 
In letzterer Beziehung ergeben sich Modificationen in den Lehren 
von dem Inhalt und der Geltendmachung des Anfechtungsanspruches, 
die an den betreffenden Orten näher darzulegen sind. 

Es erscheint demnach nicht unwichtig, den Begriff »Real- 
gläubiger« abzugrenzen. Es fallen unter denselben vor Allem die aus 
einem dinglichen Rechte Anspruchsberechtigten, aber nicht nur diese 
Personen. Trotz der Definition des § 30 der österr. Concursordnung 



•^) lUation von bereits verpfändeten Mobilien in die Wohnung des 
Schuldners unter den Voraussetzungen des § 29 oder § 30, Abs. 1 u. 4 A. G., 
würde demnach dem älteren Pfandgläubiger, obwohl er an und für sich dem 
Pfandrecht des Vermiethers weichen muss, dieses als durch eine anfechtbare 
Disposition constituirt zu bestreiten das Recht geben. 

*) Sogenannte Locustheorie ; s. dagegen Exner, Oesterr, Hypothekenrecht, 
S. 464, 514; daselbst wird S. 568 ff. das Bestreitungsrecht der nachfolgenden 
Gläubiger hinsichtlich des Rechtsbestandes vorhergehender Hypothekenforderungen 
auch für das österr. Recht überzeugend deducirt. 
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unterliegt es keinem Zweifel, dass auch Personen, denen aus einem 
nichtdinglichen Rechte ein Anspruch auf abgesonderte Befriedigung 
aus einem bestimmten Gute^) zusteht, zu den »Realgläubigern« 
zu zählen sind; ein solcher Anspruch entsteht insbesondere hin- 
sichtlich unbeweglicher Güter durch die Eintragung eines Rechtes 
in das öffentliche Buch.^) 

Durch die Gewährung des Anfechtungsrechtes an die Real- 
gläubiger erleidet auch der Begriff »Schuldner« eine Modification; 
als solcher ist Jeder zu bezeichnen, der für den Anspruch des 
Realgläubigers passiv legitimirt ist oder war. Es unterliegen daher 
der Anfechtung: 

1. die Dispositionen Desjenigen, zu dessen Vermögen das Ob- 
ject des Realanspruches zur Zeit der Entstehung des Realrechtes 
gehörte (des Constituenten der Hypothek, der Reallast, des Ver- 
miethers u. s. w.); 

2. die Rechtshandlungen der nachfolgenden Eigenthümer 
des Gutes; 

3. jene des gegenwärtigen Eigenthümers (des Executen, Sub- 
hastaten). Praktisch kommen nach den obigen Ausführungen nur die 
Dispositionen sub 1 in Betracht. 

Nicht anfechtbar sind Acte eines Vorgängers des Consti- 
tuenten des betreffenden Realrechtes, weil es hier an dem Requisite 
»Rechtshandlungen eines Schuldners« gänzlich gebricht") 



^) Hieher gehören nicht blos res corporales. sondern auch Rechte; so ist 
für die Afterpfandgläubiger das Recht des Hauptpfandgläubigers das Gut, in 
Bezug auf welches sie den Anspruch auf ausschliessliche Befriedigung haben. 

^) Diese rechtliche Wirkung der bücherlichen Eintragung wird meist nicht 
beachtet. Gewöhnlich sagt man, dass verbücherungsfähige Forderungsrechte, wie 
die aus Pacht und Miethe, das Vorkaufsrecht u. dgl. durch die Eintragung in 
das öffentliche Buch zu absoluten Rechten werden, nämlich gegen jeden Dritten 
geltend gemacht werden können. Dies ist jedoch nicht richtig, diese Rechte bleiben 
relative Rechte, verpflichtet erscheint immer nur eine bestimmte Person, nur dass 
die Person des Verpflichteten durch das Eigenthum des Grundbuchskörpers be- 
stimmt wird; vergl. jetzt Krainz-Pfaff, System des öst. Pr. R., L Bd., S. 223. 
Eine wesentliche Wirkung der Verbücherung von Forderungsrechten ist jedoch 
die Zuweisung des Gutes zur vorzugsweisen Befriedigung; der Miether, Pächter, 
Vor- und Wiederverkaufsberechtigte wird Theilnehmer am Erlöse des 
Gutes im Range seiner Eintragung. Es ist eine Frage der juristischen Ter- 
minologie, diese Wirkung der bücherlichen Eintragung zu bezeichnen. 

'^ Vergl. Jäckel, S. 27, Note 25, Korn, S. 9. 
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Ad IL Das Anfechtungsrecht kann nur für klagbare Geld- 
ansprttche geltend gemacht werden. Die Anfechtung soll durch 
Rückgewähr entzogener Vermögensstücke oder Gestattung der 
Execution in dieselben eine sonst mangelnde Befiiedigung von 
Forderungen ermöglichen. Ausgeschlossen ist sie daher für An- 
sprüche, welche ihrer Natur nach einer Befriedigung durch Real- 
execution nicht oder noch nicht fähig sind. Ist die Forderung 
so beschaffen, dass zur Satisfaction Vermögensstücke des Schuldners 
im Wege der Versilberung nicht herangezogen werden können, 
so dürfen umsoweniger dritte Personen mit ihrem Erwerbe aus 
dem Vermögen des Schuldners in Anspruch genommen werden. 
Ausgeschlossen ist daher die Anfechtung: 

1. flir klaglose Ansprüche (Naturalobligationen) 5 

2. für blosse Haftungen und Verbindlichkeiten im Gegen- 
satze zu Schulden im technischen Sinne ;^) 

3. für alle Forderungen, welche entweder nicht schon ur- 
sprünglich oder wenigstens im Wege der Umwandlung die Leistung 
einer bestimmten Geldsumme zum Inhalte haben. ^) 



®) Eine blosse Haftung liegt vor, wenn noch keine actio, kein Perse- 
cutionsrecht gegeben ist ; so entspringen z. B. aus dem Mandatsantrage zunächst 
Haftungen der Contrahenten, u. zw. des Mandanten für die dem Mandatar erwach- 
senden Auslagen, des Mandatars für die sorgfältige Durchfuhrung des Auftrages. 
Verbindlichkeiten sind Obligationen, welche zwar schon einen Anspruch er- 
zeugen, aber nicht Passiva des schuldnerischen Vermögens darstellen, z. B. 
Verbindlichkeit zu persönlichen Dienstleistungen, zur Rückstellung der geliehenen 
Sache. Sowohl Haftungen als Verbindlichkeiten können sich jedoch in Schulden 
im technischen Sinne verwandeln. Diese Begriffsbildung stammt von Brinz, s. 
dessen Pandekten, 2. Aufl., Bd. 2, §§ 212, 215, 217. 

^) So mit Recht Korn, S. 2 ff.; dagegen lässt Ja ekel, S. 179, die An- 
fechtung ausnahmsweise auch für Forderungen auf Leistung bestimmter Sachen 
zu, falls der Schuldner gerade diese Sachen anfechtbar veräussert hat; ähnlich 
Co sack, S. 40. Allein die subsidiäre Natur des Anfechtungsrechtes bringt es 
mit sich, dass das Befriedigungsrecht des Gläubigers erst dann verletzt erscheint, 
wenn auch nicht der Geldwerth einer Leistung aus dem Vermögen des Schuldners 
hereinzubringen ist (so auch Co sack, S. 45). Man käme sonst dahin, die Ver- 
äusserung einer geschuldeten Sache, welche an sich z. B. wegen Unentgeltlichkeit 
unter das Anfechtungsgesetz fallt, bei vollkommener Solvenz des Schuldners der 
Anfechtung zu unterwerfen! Es bedarf daher stets der Umwandlung der Schuld 
in eine Geldschuld; in welcher Weise diese vor sich geht, ist eine Frage des 
Processrechtes; vergl. § 305, 309 A. G. O., 405, 40 westgaliz. G. O., v. Can- 
stein, Lehrbuch H, S. 743 ff., UUmann, Civ.-Proc, § 183. 
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Die Richtigkeit dieser Behauptung ergibt sieh: 

a) für die Anfechtung im Concurse aus den Vorschriften 
der Concursordnung über die Anmeldung und Liquidirung der 
Concursforderungen und über die Vertheilung des reaUsirten Masse- 
vermögens; *®) 

h) für die Anfechtung ausser dem Concurse aus den Be- 
stimmungen der §§ 32 u. 38 A. G. Voraussetzung der Anfechtung 
ausser dem Concurse ist der Nachweis, dass nicht einmal der Geld- 
werth der Forderung aus dem Vermögen des Schuldners herein- 
zubringen ist.**) 

c) Die Realansprüche verwandeln sich ipso jure in An- 
sprüche auf einen entsprechenden Antheil am Erlöse des Gutes, 
sie sind daher gleichfalls in letzter Linie Geldforderungen. *^ Wo 
diese Umwandlung ausnahmsweise nicht eintritt,**^) ist auch für 
Ausübung des Anfechtungsrechtes kein Raum. **) 

Was die sonstige Beschaffenheit der Forderung betrifft, für 
welche ein Anfechtungsanspruch entstehen kann, so wird für 
die Anfechtung ausser dem Concurse »Vollstreckbarkeit« als 
Requisit aufgestellt; davon wird im folgenden Paragraph näher 
gehandelt werden. Hingegen kommt das Alter der Forderung 
rechtlich nicht in Betracht. Dies ergibt sich für die concursmässige 
Anfechtung aus der Bestimmung des § 23 A. G., wonach die 

^°) Die Anmeldung zum Concurse hat den Betrag der Forderung zu ent- 
halten (§ 110 C. O.); die Liquidirung erfolgt mit einem bestimmten Betrage 
(§ 121 daselbst); die Befriedigung der Concursgläubiger erfolgt durch Zahlung 
(§ 184 daselbst). Die deutsche Concursordnung (§§ 62, 63) bestimmt aus- 
drücklich, dass sich jede Forderung durch die Concurseröffnung in eine Geld- 
forderung verwandle; vgl. dazu Motive, S. 289 ff. 

^») Vgl. oben Note 9. 

^2) Die Hypothekargläubiger h/iben in Folge der Feilbietung einen Anspruch 
auf rangmässige Betheiligung an dem Kaufschilling; Exner, Hyp.-Recht, S. 558. 
Der Inhaber eines verbücherten Forderungsrechtes erlangt ein Recht auf Ent- 
schädigung in Geld, entsprechend dem Eange der Eintragung (§ 1121 a. b. Ob. 
und Exner, 8. 532 ff.) 

^^) Bei Servituten; sie sind als Last des unbeweglichen Gutes aufrecht 
zu erhalten und von dem neuen Erwerber desselben zu übernehmen, soweit 
dadurch den vorhergehenden Hypothekarforderungen kein Abbruch 
geschieht (§ 32 C. O.). 

**) Wird die Servitut aufrecht erhalten, so ist der Servitutsberechtigte 
gewiss nicht geschädigt; wird aber die Servitut in eine Hypothekarforderung auf 
die Entschädigungssumme gemäss § 32, Abs. 2 C. O. verwandelt, dann liegt ein 
Geld an Spruch vor, wie in den Fällen der Note 12. 
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Leistung des Anfechtungsgegners in die Coneursmasse fkUt und 
mit dieser vertheilt wird; für die Anfechtung ausser dem Concurse 
aber hat das Gesetz ausdrücklich >ohne Rücksicht auf die Zeit der 
Entstehung« (§ 32) der Forderung das Anfechtungsrecht gewährt. 
Das römische Recht gewährte das Anfechtungsrecht bekanntlich 
nur den schon zur Zeit des anfechtbaren Actes vorhandenen Gläu- 
bigern, ^^) was vom Standpunkte der Auffassung jenes Actes als 
eines delictischen nur consequent istJ^) Hingegen hat schon das 
a. b. Gb. (§ 953) ausnahmsweise auch jüngeren Gläubigem das 
Widerrufsrecht hinsichtlich gemachter Schenkungen eingeräumt. '') 

§ 7. Vollstreckbarkeit, Bestreitung der Forderung. 

I. Aus der accessorischen Natur des Anfechtungsanspruches 
folgt, dass das Dasein von Forderungen eine unumgängliche Vor- 
aussetzung für die Geltendmachung jenes Anspruches darstellt. 

Bei der Anfechtung im Concurse ergibt sich aus der That- 
sache der ConcurseröfFnung die Existenz von Forderungen mit so 
grosser Wahrscheinlichkeit, dass das Gesetz dem Anfechtungs- 
kläger diesbezüglich eine weitere Beweispflicht nicht auferlegt hat; 
dass übrigens der Anfechtungsgegner fiuch hier die Frage der 
Existenz der Forderungen im Processe zur Sprache bringen kann, 
um seine Leistungspflicht ganz oder theil weise mit Erfolg abzu- 
lehnen, ist nicht zu bezweifeln.^) 

*^) Ueber die scheinbaren Ausnahmen in L. 10 D. 42, 8 vgl. Grütz mann, 
S. 40 ff. 

'^) Fasst man das Anfechtungsrecht als eine gesetzliche, beschränkte 
Haftung für fremde Schulden auf, so ergibt sich gegen die Irrelevanz des 
Alters der Forderung kein rechtliches Bedenken; Verbürgung und Verpfändung 
sind bekanntlich auch für künftige Forderungen zulässig. Hingegen ist die 
Argumentation der österr. Regierungs-Motive (bei Kaserer, S. 103, 4) im An- 
schluss an die Motive der deutschen Concursordnung, S. 150, nicht überzeugend. 

") Vgl. auch Pr. A. L. R. I, 11, § 640 u. fgd. § 1131; hingegen fordert 
§ 3 der prenss. Verordn. vom 26. April 1835 und § 9 preuss. Anfechtungsgesetz 
vom 9. Mai 1855 Existenz der Forderung zur Zeit des anfechtbaren Actes. Für 
die concursmässige Anfechtung war schon nach der preuss. allgem. Gerichts- 
ordnung und später nach der Concursordnung vom 8. Mai 1855 das Alter irre- 
levant, was von Meischeider (Anf.-R. S. 93 ff.), dem auch hier das römische 
Recht ratio scripta ist, missbilligt wird. 

§ 7. ^) Es ist jedoch Sache des Anfechtungsgeg^ners, zu behaupten und zu 
beweisen, dass die zu Recht bestehenden Concursforderungen zusammen weniger 
betragen als die Höhe seiner Leistung; dem anfechtenden Masseverwalter legt das 
Gesetz diesbezüglich keinerlei Beweispflicht auf; anderer Meinung Co sack, § 10. 
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Dagegen bildet für die Anfechtung ausser dem Concurse 
der Nachweis der Existenz der Forderung regehnässig einen Theil 
des Klagsfundamentes, ja dieser Nachweis kann nicht etwa erst 
im Anfechtungsprocesse erbracht werden, etwa wie der Beweis der 
Forderung bei der actio hypothecaria oder bei der Klage gegen 
den Bürgen; es muss vielmehr — wenigstens in der Regel — die 
Existenz der Forderung bereits vorher unbestreitbar festgestellt 
sein. Ausserdem muss die Forderung fällig sein; diese beiden 
Momente fasst das Gesetz in § 32 zusammen, wenn es das An- 
fechtungsrecht nur jenem Gläubiger gewährt, »dessenForderung 
vollstreckbar ist«. 2) Dieser Bestimmung liegt offenbar der Ge- 
danke zu Grunde, dass nur jener Gläubiger in der Lage sein 
soll, dritte Personen mit ihrem Erwerbe zu seiner BefHedigung 
heranzuziehen, welcher überhaupt berechtigt ist, den staatlichen 
Zwangsapparat zu Gunsten seiner Forderung in Anspruch zu 
nehmen. ^) 

Die Vollstreckbarkeit begreift in sich: 

1. Das Dasein eines Executionstitels; wann ein solcher 
gegeben ist, bildet eine Frage des Processrechtes. "*) 

2. Die Forderung müss sowohl materiell rechtlich als proces- 
suaF) fällig sein. Ergibt sich diese Fälligkeit nicht schon aus 

2) Das deutsche A. 6. hebt beide Momente getrennt hervor: ». . . welche 
einen vollstreckbaren Titel erlangt hat und dessen Forderung fallig ist« (§ 2). 
Das Kequisit des vollstreckbaren Titels findet sich zuerst in der preuss. Verordnung 
vom 26. April 1835, §§ 1, 2, 4, 5, mit der Verschärfung, dass bereits ein 
Executionsmandat erlassen sein muss, dann im preuss. A. G. von 1855, § 1 
und österr. Entwurf 1875, § 15 in derselben Formulirung, wie sie das österr. 
A. 6. enthält. 

^) Insofern ist die Auffassung der Anfechtungsklage als einer Hilfsklage 
der Execution berechtigt; vgl. oben S. 15. De lege ferenda hat sich blos Otto, 
S. 238, gegen die Zweckmässigkeit der Voraussetzung der »Vollstreckbarkeit« 
ausgesprochen; s. dagegen Co sack, S. 36. 

*) Vgl. für das österr. Recht Uli mann, Civ.-Proc, § 176, v. Canstein, 
Lehrb., 11, S. 771 ff.; die Hauptarten der Executionstitel sind: rechtskräftige 
Entscheidungen und Verfugungen von Behörden, gerichtliche oder denselben 
gleichgestellte Vergleiche und executionsfähige Notariatsacte; ein Titel, welcher 
blos eine sogenannte Execution zur Sicherstellung rechtfertigt, genügt nicht, da 
der Anfechtungsanspruch wegen mangelnder Befriedigung eines Gläubigers 
statuiii wird (vgl. Steinbach, S. 125). Das Institut der vorläufigen Vollstreck- 
barkeit (Deutsche Civ.-Proc.-Odg., §§ 502, 562) ist dem österr. Rechte fremd. 

5) Ablauf der sogen. Paritionsfrist; s. v. Canstein a. a. O., S. 779. 
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dem Executionstitel, so muss sie besonders liquid gestellt werden.^) 
Bei Forderungen auf wiederkehrende Leistungen kann die An- 
fechtung demnach nur ftlr die bereits verfallenen Raten ausgeübt 
werden. '^) Ist die Forderung von der Erfüllung einer Gegenleistung 
abhängig, hat z. B. der Gläubiger ein Urtheil auf Zahlung des 
Kaufpreises »gegen Uebergabe der Sache X« erlangt, so kann auch 
der Anfechtungsgegner nur mit derselben Beschränkung zur Ge- 
stattung der Execution verhalten werden.^) 

Von dem Requisite »Vollstreckbarkeit der Forderung« wird 
jedoch in zwei Fällen abgesehen (§ 34 A. G.): 

1. Wenn das Anfechtungsrecht mittels Einrede ausgeübt 
wird; der Process wird jedoch nicht etwa, wie nach deutschem 
Reichsrecht, zur Erlangung eines vollstreckbaren Titels ausgesetzt, -*) 
vielmehr bildet der Nachweis der Existenz der Forderung einen 
Theil des AnfechtungsprocessesJ^) Nach dem Wortlaute des § 34, 



^) Ist das Endartheil ein bedingtes, so bedarf es des Hinweises auf Er- 
füllung der Bedingung durch die erfolgte Ablegung oder Nichtablegung der 
sententionirten Eide; bei vollstreckbaren Kotariatsacten, in welchen die Leistungs- 
pflicht von dem Eintritt einer Bedingung oder eines nicht kalendermässig fest- 
stehenden Zeitpunktes abhängig erscheint, bedarf es der Beibringung einer öffent- 
lichen Urkunde über den Eintritt der Bedingung oder des Zeitpunktes (§ 3 Not.-Odg.). 

"^ Steinbach, S. 124, Jäckel, S. 25, Cosack, S. 37. Entscheidung des 
Keichsgerichtes in Gruchots Beiträgen, Bd. 24, S. 1060; anders entschied das 
preuss. Obertribunal in dem bei Jäckel, S. 25, Note 20 citirten Urtheile; in 
der Frage, ob wegen künftiger Alimentationsraten Execution geführt werden 
kann, ist die österreichische Praxis schwankend, vgl. Sammlung Glaser-Unger, 
Nr. 6426, 6579. Forderungen auf wiederkehrende Leistungen gemessen demnach 
nur einen sehr beschränkten Schutz gegen anfechtbare Entziehung von Executions- 
objecten, die Fristen des Anfechtungsgesetzes laufen ohne Rücksicht auf die Fällig- 
keit der Forderung ab (A. M. Jäckel, S. 25) und die Fristenverlängerung des 
§ 33 A. G. hat im besten Falle eine Ausdehnung der Schutzfrist auf 3 Jahre zur Folge. 

^) Selbstverständlich hat der Gläubiger die Gegenleistung nicht an den 
Anfechtungsgegner, sondern an den Schuldner zu vollziehen. Ist der Inhalt der 
Anfechtungsschuld geringer als das Forderungsrecht des Gläubigers, so ergibt sich 
eine Complication, welche wohl nur durch gerichtlichen Erlag der Gegenleistung, 
beziehungsweise Einleitung der Sequestration gelöst werden kann. Vgl. Uli mann, 
Civ.-Proc, S. 519. 

9) Deutsches A. G. § 5; dazu Cosack, S. 36, Jäckel, S. 22, Korn, 
S. 10. Diese Bestimmung enthält neues Kecht, in der preuss. Anfechtungsgesetz- 
gebung findet sie sich noch nicht. 

1^ Dies ist gewiss nicht zu billigen; wie kommt der Anfechtungsgeg^er 
dazu, die wegen des Streites über den Bestand der Forderung auflaufenden Kosten 
zu tragen? 
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Abs. 1 kann die Ausübung mittels Einrede zweifellos auch dann 
erfolgen, wenn die Forderung noch nicht einmal fällig ist; der 
analogen Ausdehnung auf die Anfechtung im Wege der Replik 
steht nichts im Wege. *^) 

2. Die Ausübung des Anfechtungsrechtes im Verfahren be- 
hufs Vertheilung eines auf dem Wege des Zwangsverfahrens er- 
zielten Kaufschillings setzt gleichfalls nicht > Vollstreckbarkeit« der 
Forderung voraus. Diese Bestimmung ist dem österreichischen Recht 
eigenthümUch. Auch hier findet keine Aussetzung des Processes zur 
Erlangung des vollstreckbaren Titels statt, vielmehr muss der An- 
fechtende die Existenz seiner eigenen Forderung im Anfechtungs- 
streit beweisen. Da übrigens in Folge des Zwangsverkaufes alle 
Realforderungen zu Gunsten der Grläubiger fällig werden, *2) da 
femer der rechtskräftige Liquidirungsbescheid einen vollstreck- 
baren Titel darstellt,*^) so ist die vorstehende, den Realgläubigern 
eingeräumte Begünstigung nicht sehr praktisch.*^) 

II. Da die Existenz der Forderung eine wesentliche Voraus- 
setzung des Anfechtungsrechtes bildet, so kann der Anfechtungs- 
gegner dieselbe zweifellos wie andere Voraussetzungen des An- 
fechtungsrechtes bestreiten. Schwierigkeiten macht jedoch die 
Frage, bis zu welchen Grenzen dies zulässig ist und inwiefern die 
Berufung auf den vollstreckbaren Schuldtitel eine weitere Bestreitung 
ausschliesst. Gerade in dieser Materie gewährt die Construction 



^^) Nach deutschem Reichsrecht muss auch bei der einredeweisen Geltend- 
machung* des Anfechtungsrechtes die Forderung fällig sein, nur der Executions- 
titel kann nachgetragen werden, vgl. Co sack, S. 37; das österreichische Kecht 
unterscheidet dagegen nicht, aus welchem Grunde die Forderung nicht vollstreckbar 
ist, Steinbach, S. 132, Motive bei Käser er, S. 106. Für die analoge Ausdeh- 
nung auf replik weise Ausübung des Anfechtungsrechtes spricht dieselbe ratio 
legis; auch hier wird die Anfechtung nur zur Vertheidigung u. zw. gegen 
eine exceptio ausgeübt, s. cit. Motive, femer einerseits Ja ekel, S. 23, ander- 
seits Co sack, S. 36, Note 6. 

'2) S. Exner, Hyp.-Recht, S. 578, 579. 

13) Exner, S. 563. 

**) Nicht zutreffend ist die Motivirung der vorstehenden Anordnung in den 
Regierungs-Motiven (Käser er, S. 106); es soll sich auch bei der Anfechtung im 
Liquidirungsverfahren, wie bei der einredeweisen Geltendmachung des Anfechtungs- 
rechtes, um Vertheidigung des eigenen Rechtes auf Befriedigung handeln. 
Allein jener Gläubiger, welcher eine vorhergehende Forderung als anfechtbar be- 
streitet, macht einen positiven Angriff, er wird auch in der Regel die Klägerrolle 
in dem entstehenden Processe zu übernehmen haben. 
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der Anfechtungsschuld als gesetzlich beschränkte Haftung für fremde 
Schulden werthvoUe Aufschlüsse. Vorerst sind zu unterscheiden: 

1. Einwendungen und Rechtsmittel, welche der Schuldner 
noch selbst vorbringen könnte. 

2. Einwendungen, welche dem Schuldrfer nicht mehr zu- 
stehen oder überhaupt niemals zustanden. 

3. Besonders zu erörtern ist die Einwendung der Collusion 
und Simulation, da es zweifelhaft erscheint, ob sie in die Kategorie 1 
oder 2 einzureihen ist. 

Ad 1. Der Kreis dieser Einwendungen ist ein unbegrenzter, 
falls die Anfechtung ausnahmsweise (§ 34 A. Gr.) ohne Erlangung 
eines vollstreckbaren Titels ausgeübt wird. Die Legitimation zur 
Geltendmachung dieser Einwendungen folgt aus der accessorischen 
Natur der Anfechtungsschuld; sie steht in dieser Richtung der Ver- 
pflichtung des Bürgen am nächsten. ^^) Selbst zur Geltendmachung der 
sog. exceptiones personnae cohaerentes erachten wir den Anfechtungs- 
gegner für berechtigt.*^) Es würde der Tendenz der Anfechtungs- 
gesetzgebung widersprechen, einem Gläubiger im Wege der Anfechtung 
eine Befriedigung zu verschaffen, welche ersieh aus Rechtsgründen 
aus dem Vermögen des Schuldners nicht verschaffen kann.*') 



^") Vgl. Windscheid, II, § 477, Note 7, 8. Die Quellenaussprüche lauten 
öfters ganz allgemein, vgl. L. 32, D. 46, 1 : Ex persona rei et quidem invito reo 
exceptio fidejussori ceterisqne accessionibus competere potest. Besonders 
lehrreich sind auch hier die adjecticischen Klagen; der paterfamilias, welcher de 
peculio geklagt wird, kann sich in der Regel mit allen Einreden vertheidigen, 
welche dem Haussohne wider dem Klagsanspmche zustehen, s. das Nähere bei 
Mandry, Familiengüterrecht, II, S. 315, 322. Auch der Drittbesitzer def 
Pfandsache hat nach römischem Recht dieses Vertheidigungsmaterial ; anders 
freilich steht die Sache im modernen Hypothekenrecht wegen der selbstständigen 
Natur der Hypothek; vgl. Exner, S. 255. 

^^) A. M. ist Je SS im Archiv für die civil. Praxis, Bd. 68, S. 44. 

*^) Die Bürgschaft ist gewillkürte Haftung für fremde Schuldner; hier 
mag die Rechtsordnung von gewissen Mängeln der Hauptschuld absehen; vergl. 
§ 1352 a. b. Gb. Ob der Bürge übrigens die Einreden des Hauptschuldners 
unbedingt oder nur bei Regresspflicht des Letzteren vorbringen kann, ist im 
gemeinen Recht bestritten, vgl. einerseits Gir tanner, Bürgschaft, S. 516 ff., 
andererseits Hasenbalg, Bürgschaft, S. 296 ff. Gegenüber der actio de peculio 
kann sich der Vater selbst persönlicher Einreden des Haussohnes bedienen, so 
wird ihm z. B. nach L. 19 — 21, D. 2, 14 die Berufung auf ein pactum de non 
petendo in personam gestattet, lieber das Bestifeitungsrecht des nach See- und 
Handelsrecht beschränkt haftenden Schuldners vgl. Ehrenberg a. a. O., S. 128, 
168, 277, 318, 586. 
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Erfolgt die Anfechtung normaler Weise auf Grund eines 
Executionstitels, so kann der Dritte von jenen wenigen Rechts- 
mitteln Gebrauch machen, welche auch dem Schuldner noch gegen den 
vollstreckbaren Titel zustehen, sie seien gegen die ursprüngUche Ent- 
stehung des Schuldtitels ^^) oder gegen dessen Fortbestand ^^) gerichtet 
Die processuale Form, in welcher der Schuldner diesen Angriff hätte 
ausführen müssen, kommt selbstverständlich nicht in Betracht. ^^) 

Ein Verzicht des Schuldners auf die ihm wider die Forde- 
rung zustehenden Einreden benimmt auch dem Anfechtungsgegner 
das Bestreitungsrecht, kann jedoch die selbstständige Einrede der 
eigenen Anfechtbarkeit der klägerischen Forderung begründen.^') 

Ad 2. a) Einwendungen, welche dem Schuldner nicht mehr 
zustehen, kann auch der Anfechtungsgegner nicht mit Erfolg gel- 
tend machen; die Bestreitung der Forderung, insoweit sie durch 
den vollstreckbaren Schuldtitel festgestellt ist, erscheint unzulässig. 
Darüber herrscht so ziemlich ^2) Uebereinstimmung, in der Begrün- 
dung dieses Satzes gehen jedoch die Meinungen auseinander; dass 
der Anfechtungsgegner an sich legitimirt ist, die Forderung aus 
welchen Gründen immer zu bestreiten, ergibt sich aus dem sub 1 
Gesagten; der Satz, dass man exceptiones ex jure tertii nicht 
geltend machen dürfe, kann daher zur Begründung der Unanfecht- 
barkeit des vollstreckbaren Titels nicht verwerthet werden. 2^) Die 



'S) Hieher gehören nach Österr. Processrecht die ausserordentiiche Revision, 
die processuale Kestitution, die Nullitätsklage gegen vollstreckbare Notariatsacte. 

*^) Sogenannte Oppositionsklage, vgl. Ullmann, Civ.-Proc, § 181. 

20) Steinbach, S. 126. 

21) Vgl. Co sack, S. 38; derselbe erachtet einen solchen Verzicht auch für 
relevant, wenn er erst nach Geltendmachung des Anfechtungsrechtes erfolgt. Dies 
scheint uns zu weitgehend, da der Kichter zu erkennen hat, ob das Anfechtungs- 
recht zur Zeit seiner Geltendmachung begründet war. 

22) Dissentirend nur Otto, S. 239; vgl. über die ganze Frage Jäckel, 
S. 16 ff., Korn, S. 14 ff., Cosack, S. 39, Wilmowski, Deutsche Concursordnung, 
3. Aufl., S. 515; Je SS im Archiv für civ. Praxis, Bd. 68, S. 36 ff. und die 
Entscheidung des deutschen Keichsgerichtes, Bd. 7, S. 190. 

23) In der letztgenannten Entscheidung des deutschen Reichsgerichtes spielt 
diese Argumentation mit; es heisst daselbst: Einreden sind aus dem eigenen 
Kechte des Beklagten zu entnehmen und daher Einreden, welche rein dem Ver- 
fügungsrecht des Schuldners entstammen, als ausserhalb des Kechtes des Anfech- 
tungsgeklagten liegend ausgeschlossen. Aehnlich schon Jäckel, S. 16 ff.; s. gegen 
denselben Jess, a. a. O., S. 38. 
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Analogie der Haftung des Bürgen oder Pfandbesitzers 2^) scheint 
uns diesmal auch im Stiche zu lassen. Dem Bürgen oder Pfand- 
besitzer schadet bekanntlich ein gegen den Schuldner erwirktes 
Urtheil nicht, sobald es der Begründung der Bürgschaft oder dem 
Erwerbe des Pfandobjectes nachgefolgt ist.^^) Demnach könnte 
der Anfechtungsgegner vollstreckbare Titel, welche dem anfecht- 
baren Acte nachgefolgt sind, mit Erfolg bestreiten oder richtiger, 
der Griäubiger wäre genöthigt, den Process über den Bestand 
seiner Forderung noch einmal durchzuführen! 

Um zu einem richtigen Resultate zu gelangen, müssen wir 
andere Fälle der Haftung für fremde Schulden heranziehen, näm- 
lich Fälle, wo ein Dritter nicht für eine bestimmte Schuld, 
sondern für eine ganze Kategorie von Schulden haftet, ohne 
Rücksicht auf den Zeitpunkt ihrer Entstehung. In der That haftet 
ja der Anfechtungsgegner mit seinem Erwerbe auch für Schulden, 
welche diesem Erwerbe nachgefolgt sind; die Analogie des Bürgen 
und des dritten Pfandbesitzers wäre also keine ganz zutreflfende. 

Wie der Commanditist nach Art. 165 H. Gr. B. allen Gesell- 
schaftsgläubigern mit seiner Einlage haftet, mag auch die Forde- 
rung aus einem materiell ungerechten Urtheil entsprungen 
sein, so haftet auch der Anfechtungsgegner mit seinem Erwerbe 
für alle Schulden, mögen sie aus Geschäften oder richterlichen Aus- 
sprüchen^*^) entspringen; er kann den vollstreckbaren Schuldtitel 



2"*) Diese Analoge wird herangezogen von Jess a^ a. O., S. 43, 44, und 
Cosack, S. 39. 

25) S. Dernburg, Pfandrecht, I, S. 557 ff., H, S. 303; Preuss. Privatrecht, 
n, § 243, Note 24. 

20) Der Idee nach soUeii richterliche Aussprüche nur declarative Func- 
tion haben; es ist jedoch nicht zu bezweifeln, dass sie constitutiv wirken, 
wenn das entsprechende Rechtsverhältniss früher nicht vorhanden war und der 
Geklagte, sei es wegen absichtlicher oder fahrlässiger Unterlassung der Ver- 
theidigung, sei es wegen unrichtiger Anwendung des Gesetzes durch den Richter 
verurtheilt wurde. Vgl. über die durch das Urtheil erzeugte Obligation, Unger, 
System, II, S. 619 (welcher an der stets declarativen Function festhält). Wind- 
scheid, Pand. I, § 132, Nr. 4; Burckhard, System des Ost. P. R. II, §. 128; 
v. Canstein, Lehrbuch des Civ.-Proc. II, S. 548, Nr. 17. Insofern ist der Satz, 
»res judicata jus facit inter partes« nicht ganz richtig, das durch das Urtheil 
constituirte Recht besteht objectiv; vgl. Cosack, S. 39, Jess, S. 41. Mit Recht 
wurde schon wiederholt die Aehnlichkeit der Wirkung der Anerkennung und 
des Urtheils hervorgehoben; s. Unger in Iherings Jahrb., Bd. 8, S. 180. 
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nicht bestreiten, da er auch für Forderungen haftet, welche etwa 
erst aus diesem Titel entsprungen sind. 2') Angreifbar ist der voll- 
streckbare Titel nur von dem Gesichtspunkte, dass der angebliche 
Gläubiger durch denselben auch gegen den Schuldner ein 
Forderungsrecht nicht erlangt hat (Einwand der Simulation). 

h) Zu den Einwendungen, welche dem Schuldner selbst gegen 
die Forderung niemals zustanden, sind zu zählen: 

a) Einwendungen aus besonderen Rechten des Anfechtungs- 
gegners^ so kann der Letztere, wenn die Anfechtungsklage auf 
Zahlung einer Geldsumme geht, eine etwaige Gegenforderung 
gewiss in Verrechnung bringen; 

^) die Einwendung, dass die Forderung des Anfechtungs- 
klägers selbst anfechtbar sei. 

Der Justizausschuss des Abgeordnetenhauses hatte als Schluss- 
8atz des § 32 A. G. nachstehende Bestimmung vorgeschlagen: 

»Das Anfechtungsrecht kann nicht geltend gemacht werden, 
wenn die Forderung des anfechtenden Gläubigers nach den Be- 
stimmungen dieses Gesetzes selbst der Anfechtung unterliegt.« 

Dieser Satz wurde jedoch tlber Antx'ag der juridischen Com- 
mission des Herrenhauses in das Gesetz nicht aufgenommen, um dem 
richterlichen Ermessen in diesem Falle keine Schranke aufzuerlegen.^^) 

Der Richter wird unseres Erachtens lediglich zu untersuchen 
haben, ob die Forderung des Anfechtungsberechtigten gerade 
diesem Anfechtungsgegner gegenüber anfechtbar erscheint, 
d. h. ob und in wie weit Jener, wenn er der befriedigte Gläubiger 
wäre, an den Anfechtungsgegner den gemachten Erwerb zurück- 
zugewähren hätte. 2^) Ist der Sachverhalt derart gestaltet, so ist 
der Einwand der eigenen Anfechtbarkeit der klägerischen For- 
derung relevant und dem entsprechend ^v Anfechtungskläger ab- 
zuweisen. Zwischen den veFscMedenen f^XlIen der Anfeehtimg zu 
unterscheiden und demgemäss die Entscheidung zu Gunsten der 



2") Der hier vorgetragenen Ansicht scheint auch der Commentator des österr. 
A. G., Steinbach, zu sein, indem er dem Anfechtungsgegner lediglich den Be- 
weis vorbehält, dass trotz der rechtsbegründenden Kraft des Executionstitels 
eine Forderung gegen den Schuldner nicht bestehe (Commentar, S. 126); ander- 
seits spricht er S. 125 von einer dem Anfechtungsgegner gegenüber nicht vor- 
handenen Rechtskraft des Urtheils. 

28) Näheres bei Kaserer, S. 147, 210. 

29) Vgl. Wilmowski, 3. Aufl., S. 515; unbedingt relevant erachtet den 
Einwand der eigenen Anfechtbarkeit Cosack, S. 38. 
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einen oder der anderen Partei zu treffen, scheint uns hingegen 
bedenklich. ^") 

Ad 3. Der Einwand der Simulation und der Collusion 
hat unseres Erachtens nicht eine selbstständige Bedeutung, er stellt 
eine Bestreitung entweder nach Gruppe 1 oder 2 dar. 

Die Behauptung, dass die Forderung nur zum Scheine con- 
stituirt wurde, kann der Schuldner dem Gläubiger gegenüber 
mit Erfolg geltend machen, wenn nicht etwa durch Unterlassung 
der Vertheidigung der materielle Mangel im Processwege behoben 
erscheint. Beruht der Executionstitel selbst auf Simulation, wurde 
z. B. vereinbart, dass das zu erwirkende gerichtliche Urtheil, der 
zu erlassende Zahlungsbefehl keine Geltung haben soll, so kann 
der Schuldner auch den Executionstitel selbst im Wege der Nul- 
litätsklage beseitigen. Dieses Bestreitungsmaterial steht gemäss dem 
oben sub 1 Bemerkten auch dem Anfechtungsgegner zur Ver- 
fiigung. War die Forderung ursprünglich eine simulirte, ist jedoch 
ein Executionstitel hinzugetreten, welcher nicht selbst auf Simu- 
lation beruht, oder war die Forderung von Beginn an ernstlich 
constituirt, jedoch nur zu dem Zwecke, um den Erwerbsact des 
Dritten im Wege der Anfechtung rückgängig zu machen (Collu- 
sion), so kann der Anfechtungsgegner diese Momente nur insoweit 
mit Erfolg vorbringen, als dadurch die Forderung des Anfechtungs- 
berechtigten selbst sich als anfechtbar darstellt. Darüber hinaus 
erscheint uns der Einwand der Simulation und Collusion nicht zu- 
lässig, denn eine exceptio doli generalis ist dem österreichischen 
Rechte fremd ^*) und gegenüber dem Hinweise auf das eigene Recht 
des Anfechtungsgegners ^^) kommt die accessorische Natur der 
Anfechtungsschuld in Betracht. 

3^) S. dagegen die treffenden Bemerkungen Cosack^s, S. 38; Steinbach 
S. 129, will zwischen den einzelnen Fällen der Anfechtung nach Analogie der 
§§ 373 u. 374 a. b. Gb. (Publicianische Klage) unterscheiden. Allein der Besitz 
des Geklagten ist hier stets ein rechtmässiger und redlicher, da er ja voller 
Eigenthümer der anfechtbar erworbenen Sache ist, es liegt keine Collision 
zwischen dinglichen Rechten, sondern zwischen obligatorischen und dinglichen 
Rechten vor; vgl. auch die Motive des Justizausschusses des Abgeordnetenhauses 
bei Kaserer, S. 147, und Beisser in Gelleres Centralblatt für die juristische 
Praxis, Bd. 3, S. 11, Note 15. 

3') Auf dieselbe führen den Einwand der Simulation zurück: Hartmann, 
S. 33, Otto, S. 239, Wilmowski, S. 514. 

32) So lässt Jäckel die Berufung auf Simulation allgemein zu, weil dies 
ein Einwand ex jure proprio sei ; vgl. auch die oben in Note 23 cit. Entscheidung. 
Menzel. Das Anfechtungsrecht. 4 
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n. Die subsidiäre Natur des AnfecMungrsanspruclies. 

§ 8. 

Wie der Bürge und dritte Pfandbesitzer nach Justinianischem 
Rechte nur dann mit Erfolg in Anspruch genommen werden kann, 
wenn der Gläubiger vom Hauptschuldner, beziehungsweise persön- 
lichen Schuldner seine Befriedigung nicht zu erlangen vermag, ^) 
so ist auch die Haftung für fremde Schulden, welche das Anfech- 
tungsgesetz normirt, eine subsidiäre; der Anfechtungsgegner 
haftet nur dann, wenn die Befriedigung aus dem Vermögen des 
Schuldners nicht zu erreichen ist. Diese Subsidiarität der Haftung 
ist hier noch schärfer markirt als beim Bürgen und Drittbesitzer 
des Pfandes. Der Hinweis auf den Ausfall an Befriedigung gehört 
zur Substantiirung des Anfechtungsanspruches; die Subsidiarität 
der Haftung ist nicht erst Gegenstand einer exceptio. 

I. Bei der Anfechtung im Conen rse ergibt die Thatsache 
der Concurseröffnung für sich allein die »mangelnde Befriedigung«; 
der klagende Masseverwalter hat einen weiteren Beweis nicht an- 
zutreten. Ist jedoch dieser Hinweis auf die erfolgte Concurs- 
eröffnung ein unwiderleglicher Beweis des Ausfalles an der 
Befriedigung? Hier kommt Alles darauf an, wie man das Requisit 
»mangelnde Befriedigung« auffasst. Ist es schon dann gegeben, 
wenn aus Mangel an Zahlungsmitteln die Befriedigung fälliger 
Forderungen unterbleibt (Insolvenz), oder erst dann, wenn im 
Wege der Versilberung des schuldnerischen Vermögens eine Be- 
friedigung der Gläubiger nicht möglich ist, weil die Passiven die 
Activen überwiegen (Insufficienz)?^) Entscheidet man sich ftlr die 
erste Alternative, so ergibt die Concurseröffnung einen unwider- 
leglichen Beweis für den Ausfall an Befriedigung; ist die zweite 
Alternative richtig, dann muss der Anfechtungsgegner berechtigt 
sein, nachzuweisen, dass trotz der erfolgten Concurseröffnung durch 
Realisirung der Masse vollständige Befiiedigung der Gläubiger zu 
erreichen, der Anfechtungsanspruch daher unbegründet sei. 

1) Nov. 4; 8. Dernburg, Pfandrecht, Bd. 2, §§ 143, 144; Hasenbalg, 
Bürgschaft, S. 581 ff.; Wind scheid, Fand. § 478. 

'-') Ueber diese Distinction vgl. namentlich Dernburg, Preuss. P. R. 
II, § 113. 
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Das Gesetz spricht zwar in seiner Ueberschrift von Rechts- 
bandlungen^ welche das Vermögen eines »zahlungsunfähigen* 
Schuldners betreffen; allein dieser Ausdruck ist nicht im tech- 
nischen Sinne zu nehmen.^) Wird in Betracht gezogen, dass, 
wie sub II darzustellen ist, für die Anfechtung ausser dem Con- 
curse die blosse Insolvenz des Schuldners nicht genügt, um das 
Anfechtungsrecht zu begründen, dass ferner selbst die Concurs- 
eröffnung nach österreichischem Recht in der Regel Insufficienz 
des schuldnerischen Vermögens voraussetzt, "*) so wird man sich 
fdr die Zulassung jenes Gegenbeweises entscheiden.^) Damit ist 
auch erreicht, dass der »Ausfall an Befriedigung« bei der Anfechtung 



3) Dieser Gesetzestitel findet sich bereits im Entwürfe von 1875, welcher 
ihn wieder dem preussischen Anfechtungsgesetze von 1855 entlehnt hat; in letzterem 
Gesetze, welches allerdings nur die Anfechtung ausser dem Concurse regelt, hat 
> Zahlungsunfähigkeit« geradezu die Bedeutung von Yermögensunzulänglichkeit; 
es heisst daselbst in § 2, dass die Anfechtung nur zulässig sei, wenn Vermögens- 
unzulänglichkeit anzunehmen ist. Der österr. Entwurf von 1875 spricht aller- 
dings auch im Contexte von »Zahlungsunfähigkeit«, allein die erläuternden Be- 
merkungen zu § 2 des Entwurfes, S. 36 ff., heben hervor, dass § 2, ohne auf 
eine nähere Distinction zwischen Insolvenz und Insufficienz sich einzulassen, die 
Fälle taxativ festsetze, in welchen Zahlungsunfähigkeit im Sinne des Gesetzes 
eingetreten ist, und dass der Gegenbeweis stets zulässig sei in der Richtung, dass 
der Gläubiger in der Lage sei, volle Befriedigung im Vermögen des Schuldners 
zu finden. 

*) Im Anschlüsse an die preuss. Conc.-Odg. v. 1855 bildet die Insolvenz 
nach der österr. Conc.-Odg. einen Grund zur Eröffnung des Concurses nur bei 
Kaufleuten vollen Rechtes (§ 198 österr. C. O.); die deutsche R. C. O. hat 
bekanntlich diesen Unterschied zwischen dem gemeinen und kaufmännischen Con- 
curse nicht recipirt und die Insolvenz allgemein als Grund zur Eröffnung des 
Concurses statuirt. Im gemeinen Concurse ist der Eröffhungsantrag eines Gläubigers 
abzuweisen, wenn der Schuldner die Möglichkeit der Befriedigung sämmtlicher 
Gläubiger darthut (§ 63 österr. C. O.). Daraus ergibt sich, dass in einem Haupt- 
falle Vermögensunzulänglichkeit des Schuldners Erforderniss der Concurs- 
eröffnung bildet, dasselbe gilt vom Falle des Abs. 1, § 62; schwieriger sind die 
Fälle des § 62, Abs. 2 u. § 64 zu charakterisiren ; vgl. hierüber v. Schrutka- 
Rechtenstamm, Die Compensation im Concurse nach österr. Recht, S. 51. 

5) So auch Steinbach, S. 21, Grützmann, S. 109, Fitting, S. 137, 
Hu 11 mann, D. C. O., S. 136; anderer Meinung für das österr. Recht Gertscher 
in der Gerichtszeitung 1884, Nr. 35; für das deutsche Reichsrecht Otto, S. 191, 
und Co sack, S. 45, 64. Letzterer hebt hervor, dass schon in der Verzögerung 
der Zahlung, welche die Concurseröffnung jedenfalls mit sich bringe, eine Benach- 
theiligung der Gläubiger liege, allein es ist sehr fraglich, ob das Anfechtungs- 
gesetz gegen diesen Nachtheil Schutz zu gewähren bestimmt ist. 

4* 
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innerhalb und ausserhalb des Concurses die gleiche Bedeutung hat. 
Es ist übrigens nicht ohne Interesse, dass auch in der Lehre von 
der Haftung des Bürgen und Pfandschuldners seit altersher im 
gemeinen Rechte controvers ist, ob die erfolgte Concurseröffhung 
das beneficium excussionis ausschliesse, oder Bürge und Pfand- 
besitzer dennoch auf die Concursmasse verweisen dürfen.^") 

n. Ausserhalb des Concurses steht dem Gläubiger das An- 
fechtungsrecht nur dann zu, »sofern die Execution in das 
Vermögen des Schuldners zu einer vollständigen Befrie- 
digung des Gläubigers nicht geführt hat oder anzunehmen 
ist, dass sie zu einer solchen nicht führen würde« (§ 22 
A. G. = § 2 deutsches A. G.). 

Es wird also verlangt vom Anfechtungsberechtigten ent- 
weder der Beweis der (erfolgten fruchtlosen Execution oder der 
voraussichtlichen Erfolglosigkeit der Execution, entweder directer 
oder Indicienbeweis. 

1. Die erste Alternative findet sich bereits in der preussischen 
Verordnung v. 26. April 1835 und preuss. A. G. v. 9. Mai 1855, 
nur dass diese Gesetze besondere Regeln darüber aufstellen, wann 
eine Executionsführung als eine fruchtlose anzusehen sei.^) Aus 
diesen Regeln ergibt sich jedenfalls so viel, dass die Zwangsvoll- 
streckung nicht schon dann als fruchtlos galt, wenn der Schuldner 
nicht in Folge derselben zahlte, oder kein Baargeld bei ihm auf- 
gefunden wurde. Vielmehr wurde dem Gläubiger im Allgemeinen 
die Verpflichtung auferlegt, erst im Wege der Versilberung des 
schuldnerischen Vermögens seine Befriedigung zu suchen.') Es ist 



5») S. Windscheid, § 478, Note 4; Dernburg, Pfandrecht, H, S. 385, 
386 und die dort citirten. 

«) S. §§ 1, 2, 11, 12 Verordn. vom 26. AprU 1835 und § 4 A. G. vom 
9. Mai 1855, dazu Meischeider, S. 6 ff. In dem einzigen Falle der Anfechtung 
ausser dem Concurse, den schon das preuss. Landrecht kennt, bei der Anfechtung 
eines Leibrentenvertrages, wird das Anfechtungsrecht gewährt »in Ermanglung 
anderer Mittel zur Befriedigung« A. L. R. I, 11, § 642. Auch der österr. Ent- 
wurf von 1875 enthält in § 2, Z. 1 eine Bestimmung darüber, wann eine geführte 
Execution als fruchtlos anzusehen sei. 

'^) Nach den in der vorigen Note citirten preuss. Gesetzen musste der 
Gläubiger den Zahlungstermin gepiUndeter Forderungen abwarten, sonstige beweg- 
liche Pfandobjecte öffentlich verkaufen lassen, Grundstücke sequestriren oder zur 
Feilbietung bringen, wenn nicht der Ausfall der Forderung im vorhinein klar w*r. 
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kein Gruud zu der Annahme gegeben, dass das geltend« deutsehe und 
österr. Anfechtungsrecht diesen Standpunkt verlassen und damit die 
Subsidiarität der Haftung des Anfechtungsgegners praktisch beseitigt 
hätte.®) Gegen diese Annahme spricht nicht nur die geschichtliche 
Coutinuität, sondern auch der Wortlaut des Gesetzes; es soll die 
»Execution in das Vermögen^) des Schuldners« zu einer voll- 
ständigen Befriedigung nicht geführt haben ; eine solche Execution 
ist gewiss noch nicht vollzogen, wenn keine Baarraittel beim 
Schuldner aufgefunden wurden. 

So viel über die principielle Auffassung; im Einzelnen wäre 
hervorzuheben : 

a) es kommt nur das reahsirbare und zugängUche Vermögen 
des Schuldners in Betracht, dieses aber auch zur Gänze, daher 
auch Forderungen und Grundstücke,^^) soweit nicht die Frucht- 
losigkeit einer Execution in dieselben vorauszusehen ist und des- 
halb die zweite Alternative zutrifft; 

h) ein einzelner executorischer Schritt genügt nicht zum Be- 
weise der fruchtlosen Execution,**) anderseits ist nicht Zwangs- 
vollstreckung in alle Vermögenstheile des Schuldners erforderlich; *2) 
die gewöhnliche Mobilarexecution wird regelmässig ausreichend 
scin;*^) 



^) A. M. ist Korn, S. 19 ff.; er legt namentlich darauf Gewicht, dass das 
deutsche A. G. in § 4 von Zahlung-sunfahigkeit spricht ; allein dieser Ausdruck 
ist gewiss nicht im technischen Sinne zu nehmen, es sollte blos die Wiederholung 
des Textes des § 2 vermieden werden. Das österr. A. G. reproducirt in der 
That in dem dem § 4 D. A. G. entsprechenden § 33 den ganzen Satz des § 32. 
Vgl. gegen Korn auch Jess a. a. O., S. 46, und Cosack, S. 43. 

^) Auf diese Worte legt mit Recht besonders Gewicht Jess, S. 46. 

^0) A. M. Jäckel, S. 38, weil der Befriedigungsanspruch schon durch 
jdie Verzögerung der Zahlung verletzt werde, s. dagegen oben Note 5. 

1^) Nach Otto, S. 235, begründet schon ein einzelner fruchtloser Exe- 
cutionsact die Vermuthung der Insolvenz, da sich der Gläubiger nicht leicht ver- 
greifen wird. 

^2) A. M. Hartmann, S. 35, Wilmowski, S. 516 und für das österr. 
Recht Gertscher in der Ger. -Ztg. 1884, Nr. 35; nach Ansicht dieser Schrift- 
steller muss die Execution in die gesammten Vermögensobjecte des Schuldners 
geführt worden sein. 

*^) Anders, wenn der Schuldner z. B. Landwirth ist; vgl. erläut. Bemerk, 
zum österr. Entw. v. 1875, S. 36. 
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c) werden von dritten Personen Eigenthumsansprüehe auf 
die exequirten Objecte erhoben *^) und in Folge dessen die Fort- 
setzung der Execution sistirt, so ist sie als eine fruchtlose an- 
zusehen;^^) 

d) dem Anfechtungsgegner steht das Recht des Gegen- 
beweises in der Richtung zu, dass verwerthbare Vermögensstücke 
des Schuldners vorhanden sind, welche zu einer vollständigen 
Befriedigung des Gläubigers dienen können J^) 

2. Dem Anfechtungsberechtigten steht es jedoch auch frei, 
einen Indicienbeweis darüber anzutreten, dass eine Execution in 
das schuldnerische Vermögen voraussichtlich fruchtlos — in 
der sub 1 geschilderten Bedeutung — sein würde. In dieser 
Allgemeinheit wurde der indirecte Beweis im preussischen Recht 
und österreichischen Entwurf von 1875 nicht zugelassen, vielmehr 
der Nachweis bestimmter Judicien gefordert, z. B. die Flucht oder 
Verbergung des Schuldners, fruchtlose Execution seitens eines 
anderen Gläubigers im Laufe des letzten Jahres.^') Nach dem 
geltenden deutschen und österreichischen Recht hat der Anfechtungs- 
berechtigte in der Vorbringung solcher Beweismomente vollkommen 
freie Hand und ist alles in das freie Ermessen des Richters ge- 
stellt. ^^) Dass der Anfechtungsgegner berechtigt, ist einredeweise 
darzulegen, es seien trotz der vorgebrachten Indicien genügende 
Execution sobjecte vorhanden, ist nicht zu bezweifeln. Interessant 
ist auch in dieser Lehre die Analogie des beneficium excussionis 
personalis, welches bekanntlich cessirt, wenn die Fruchtlosigkeit der 
vorherigen Ausklagung des Hauptschuldners vorauszusehen ist. *^) 

3. Wie ist der Zustand des schuldnerischen Vermögens, den 
das Anfechtungsgesetz voraussetzt, auf Grund der geschilderten 
Bestimmungen des Gesetzes technisch zu bezeichnen? Mit 



^*) Dieser Fall ist besonders erwähnt im preuss. A. G., § 3, Z. 1 und 
österr. Entw. 1875, § 2, Z. 1. 

^'^) So mit Recht Cosack, S. 44, Jess, S. 48. 

^^) Hingegen erblickt Ja ekel, S. 41 in der durchgeführten fruchtlosen 
Execution eine praesumtio juris et de jure der Zahlungsunfähigkeit, lässt also 
den Gegenbeweis nicht zu; dagegen überzeugend Jess, S. 47. 

1') Preuss. A. G., § 3, Z. 2, 3; Oesterr. Entw., § 2, Z. 2—4. 

18) Vgl. Steinbach, S. 128, Cosack, S. 43. 

19) S. Girtanner, Bürgschaft, S. 437, Hasenbalg, Bürgschaft, S. 581, 
Dernburg, Pfandrecht, 11, S. 384. 
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Unrecht charakterisirt ihn die herrschende Meinung^^) als Zahlungs- 
unfähigkeit; es genügt nicht, dass eine (totale oder partielle) 
Insolvenz vorliege, es muss zugleich Insufficienz vorhanden sein.^^) 
Dies ergibt sich aus der im Gesetze klar ausgesprochenen Pflicht 
des Gläubigers, erst im Wege der Realisirung der schuldnerischen 
Activen seine Befriedigung zu suchen. 

4. Nicht in Betracht kommt: 

a) schon nach dem Wortlaute des Gesetzes die Möglichkeit 
theilweiser Befriedigung; ^2) 

b) das Verhältniss des Schuldners zu anderen Gläubigern; 

c) der Zustand des schuldnerischen Vermögens zur Zeit des 
anfechtbaren Actes. Entscheidend ist lediglich die Lage im Zeit- 
punkte der gerichtlichen Geltendmachung des Anfechtungsrechtes 
oder im Falle der Fristerstreckung (§ 33 A. G.) im Zeitpunkte 
der Zustellung der Anfechtungserklärung; 

d) es ist femer nach österreichischem Recht gleichgiltig, ob 
flir die Forderung, zu deren Gunsten die Anfechtung erfolgen 
soll. Mit verpflichtete oder Pfandobjecte vorhanden sind. Der 
Anfechtungsberechtigte ist nicht verpflichtet, vorerst bei Bürgen 
oder aus Pfändern seine Befriedigung zu versuchen; ist aber die 
Forderung gegen einen Bürgen gerichtet, dann müsste der Gläu- 
biger allerdings die Voraussetzung des § 1355 a. b. Gb. erfüllt 
haben, bevor er wegen der Bürgschaftsschuld das Anfechtungsrecht 
ausüben darf. Eine Verweisung auf das bestellte Pfand (beneficium 
excussionis realis) seitens de» angegriffenen Personalschuldners ist 
nach österreichischem Rechte nicht zulässig. '^^) Die subsidiäre Natur 



20) Otto, S. 235, Korn, S. 19, Jacke 1, § 3, Wilmowski, S. 515; 
Gletscher, Oesterr. Ger.-Ztg. 1884, Nr. 35; die Motive zum deutschen A. G., 
S. 13 sprechen von einer partiellen Insolvenz (dem anfechtenden Gläubiger 
gegenüber) im Gegensatz zur totalen Insolven», wie sie der Concurs voraussetze; 
ähnlich Jäckel, S. 37; Cosack, S. 43 charakterisirt den Zustand als weiter- 
gefasste Insolvenz. 

'-*) So auch österr. Motive bei Käser er, S. 104, und Grützmann, S. 106, 

22) Der Gläubiger ist nicht verpflichtet, wenigstens einen Theil der For- 
derung vorher durch Executionsführung hereinzubringen; vgl. Steinbach, S. 128. 
Wilmowski, S. 516. 

23) S. § 465 a. b. Gh., § 311 allgem. G. O. und § 411 westgaliz. G. O., 
Resolution vom 14. Juni 1784, Nr. 306 J. G. S. Hingegen kann nach preuss. 
Recht (A. L. R. I, 20, § 45 ff.) der Pfandbesitzer, wenn er zugleich Personals 
Schuldner ist, begehren, dass zunächst die Pfandsache in Execution gezogen 
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des Anfechtungsrechtes vermag diese Regeln nicht zu erschüttern; 
die Subsidiarität bezieht sich blos auf das Verhältniss zum Ver- 
mögen des Schuldners, im Uebrigen entscheidet das sonstige 
materielle Recht. 

III. Für den Realgläubiger ist das Requisit »mangelnde 
Befiiedigung« gegeben, sobald er aus der ihm verhafteten 
Sache vollständige Befriedigung nicht erlangt hat, oder voraus- 
sichtlich nicht erlangen wird.^"*) Bei der Anfechtung im Liqui- 
dirungsverfahren (§ 34, Abs. 2 A. G.) wird der Beweis des 
Ausfalles der Befriedigung durch den einfachen Hinweis auf die 
Höhe des Erlöses und den Betrag der vorhergehenden Forderungen 
leicht zu erbringen sein; bei der Anfechtung von Realansprüchen 
ausserhalb des Liquidirungsverfahrens ist nur ein Indicienbeweis, 
etwa durch Vorlage des gerichtlichen Schätzwerthes der Realität, 
thunlich.25) 

Wenn neben dem Realanspruche ein Personalanspruch 
gegeben ist, so entsteht die Frage, ob auch die Insufficienz des 
Personalschuldners Voraussetzung des Anfechtungsrechtes ist, 
oder ob es genügt, dass bei Aufrechthaltung vorhergehender 
Realforderungen eine vollständige Befriedigung aus der Sache, 
beziehungsweise aus ihrem Erlöse nicht erfolgen kann. Die Ent- 
scheidung dieser Frage hängt von der Auslegung des § 466 a. b. 
Gb.^^) ab; die unseres Erachtens richtige Auslegung desselben 
lässt die zweite Alternative als die zutreffende erscheinen.^') 

werde. Im Gebiete .des preuss. Rechtes hat daher auch der Anfechtungsgegner 
dieses beneficium ordinis. Weiter gefasst war die Bestimmung des § 4, Ä. 4 des 
preuss. A. G. v. 1855. 

2^) Steinbach, S. 133, Jäckel, S. 39. 

23) Vgl. hierüber Jäckel, S. 39, Note 8. 

-^) »Hat der Schuldner während der Verpfandungszeit das Eigenthum der 
verpfändeten Sache auf einen Anderen übertragen, so steht dem Gläubiger frei, 
erst sein persönliches Recht gegen den Schuldner und dann seine volle Befrie- 
digung an der verpfändeten Sache zu suchen.« Wird auf die Worte »erst«, 
^dannc Gewicht gelegt, so wäre hiemit das beneficium excussionis persoualis als 
im österr. Rechte zulässig erkannt; die Wendung »steht frei« spricht wiederum 
für das Wahlrecht des Gläubigers. Die Literatur über diese Frage ist citirt bei 
Exner, Oesterr. Hyp.-Recht, S. 257, Nr. 25. 

2") Diese Auffassung des § 466 a. b. Gb. hat für Hypotheken gesetz- 
liche Anerkennung erhalten durch die Min.-Vdg. v. 17. September 1860, Z. 212 
R.-G.-Bl., § 2, woselbst es heisst: »Es steht dorn Hypothekar frei, diese Klage . . . 
entweder gegen den persönlichen Schuldner oder gegen den Eigenthümer des 
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HI. Restittitorisclie Natur des Anl'ecMungrsanspraolies. 

Ä) Im Allgemeinen. 

§9. 

Die Entstehung und der Umfang des Anfechtungsanspruches 
ist abhängig von einem aus dem Vermögen des Schuldners 
gemachten Erwerbe; in ihm findet die Heranziehung des Dritten 
zu einer Leistung ihre Rechtfertigung und ihre Begrenzung. Die 
Anfechtungsschuld gehört demnach zu den restitutorischen/) auf 
Rückstellung eines Erwerbes gerichteten Obligationen. 

Diese Voraussetzung der Anfechtungsschuld umfasst drei 
Momente: 

I. Eine Vermögenseinbusse^) auf Seite des Schuldners; 
II. ein Vermögenserwerb auf Seite des Dritten; 
III. ein juristischer Vorgang als Ursache dieser Vermögens- 
verschiebung. 

Ad I. Anfechtbar sind nach den §§ 1 u. 28 A. G. nur Rechts- 
handlimgen, welche das Vermögen des Schuldners betreffen; 
dass diese Einwirkung auf das Vermögen des Schuldners eine 

Pfandgutes oder gegen beide gemeinschaftlich zu richten.« Demnach Hesse sich 
gegenwärtig nur für das Mobilarpfandrecht die Zulässigkeit des benefic. exe. 
pers. vertreten; wir erachten jedoch mit Exner (a. a. O., S. 257, 8) in § 466 
lediglich das freie Wahlrecht des Gläubigers anerkannt. 

') Wir gebrauchen den Ausdruck »restitutorisch« in ganz allgemeiner 
Bedeutung, welche dem näheren Inhalte der Obligation nicht präjudicirt. Ob der 
Anfechtungsschuldner nur haftet, wenn er den Erwerb noch besitzt oder doch 
durch denselben bereichert ist, oder ob er unabhängig von dem Schicksale des 
Erwerbes zur Rückgewähr verpflichtet ist, kommt zunächst nicht in Betracht. 
Abweichend fasst Cosack den Terminus »restitutorisch« auf, ihm bildet er einen 
stricten Gegensatz zur delictischen Haftung und eine blosse Modification der 
Haftung für Bereicherung; das Nähere unter Cap. 4. 

-) Wir gebrauchen nicht ohne Absicht diesen farblosen Ausdruck, weil 
die in der Anfechtungslehre sonst üblichen Bezeichnungen »Veräusserung«, 
»Verkürzung der Gläubiger« leicht zu Missverständnissen Anlass geben. 
Der erstgenannte Ausdruck Hesse Zweifel darüber bestehen, ob die Creirung von 
Obligationen, die Zahlung von Schulden, die Bestellung eines Pfandrechtes in- 
begriffen seien; die »Verkürzung der Gläubiger« enthält eine Beziehung auf den 
Ausfall der Befriedigung der Gläubiger, welche Beziehung zunächst ausser 
Betracht zu bleiben hat. 
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nachtheilige sein muss,^) ergibt sich aus der ratio legis, den 
Bestimmungen über den Inhalt der Anfechtungsobligation, § 17, / 

§ 20 A. Gr., endlich aus der Zusammenfassung der einzelnen an- 
fechtbaren Thatbestände. '*) 

Im Einzelnen ist hervorzuheben: 

1. Die Einwirkung muss das Vermögen des Schuldners 
betreflFen; Dispositionen, welche das Vermögen dritter Personen 
zum Gegenstande haben, unterliegen auch dann nicht der Anfech- 
tung, wenn der Schuldner handelnd auftritt. Nur dort, wo der 
Schuldner ein Verwaltungs- oder Dispositionsrecht über fremdes 
Vermögen im eigenen Interesse hat, können sich Zweifel er- 
heben. Nach österreichischem Privatrecht gehören hieher das Recht 
des Vaters am Vermögen des Kindes nach § 150^) und das Recht 
des Ehemannes am Vermögen der Frau nach §§ 1238, 1239 
a. b. Gb.^) Nach richtiger Ansicht handelt es sich in diesen 



^) Keine Erwerbsacte des Schuldners sind daher nicht geeignet, einen 
Anfechtungsanspruch zu erzeugen. Die Römer drücken dieses Requisit der 
Anfechtungsklage dahin aus: Debitor aliquid fecit, ut desinat habere, quod habet 
L. 3, § 2, D. 42, 8. 

^) Eine ausdrückliche Hervorhebung des Erfordernisses »nachtheilige 
Vermögensveränderung« hat das A. G. mit Recht unterlassen, da ein solcher Aus- 
druck leicht das Missverstandniss erwecken könnte, als ob das Geschäft als 
Ganzes genommen ein nachtheiliges sein müsste, als ob die Leistung eines 
Aequivalentes die Anfechtbarkeit principiell ausschliesse. Vgl. Steinbach, S. 22 
und weiter unten den Text sub 4. In den Fällen, in welchen das Anfechtungs- 
gesetz die Benachtheiligung der Gläubiger als specielles Requisit auf- 
stellt (§ 3, Z. 4, § 9) ist mit diesem Terminus mehr ausgedrückt als: Entziehung 
eines Executionsobjectes; Näheres hierüber im speciellen Theil (Cap. 3). 

^) »Von den Einkünften des Vermögens (des Kindes) sind, so weit sie 
reichen, die Erziehungskosten zu bestreiten. Ergibt sich ein Ueberschuss, so muss 
er angelegt und darüber jährlich Rechnung gelegt werden. Nur dann, wenn dieser 
Ueberschuss gering wäre, kann der Vater von Legung einer Rechnung^ frei- 
gesprochen und ihm derselbe zur freiwilligen Verwendung überlassen 
werden.« 

^) »Solange die Ehegattin nicht widersprochen hat, gilt die rechtliche 
Vermuthung, dass sie dem Manne als ihrem gesetzlichen Vertreter die Verwaltung 
ihres freien Vermögens anvertraut habe.« »Der Ehegatte wird in Rücksicht einer 
solchen Verwaltung zwar überhaupt wie ein anderer bevollmächtigter Sach- 
walter angesehen, doch haftet er nur für das Stammgut oder Capital, 
lieber die während der Verwaltung bezogenen Nutzungen ist er, wenn es nicht 
ausdrücklich bedungen worden, keine Rechnung schuldig; diese wird vielmehr 
bis auf den Tag der aufgehobenen Verwaltung für berichtigt angesehen.« 



— 59 — 

Fällen nicht um ein Fruchtgenussrecht im technischen Sinne 
sondern blos um eine Modification der Rechtssätze über Verwal- 
tung fremden Vermögens; die dem Vater, beziehungsweise dem 
Ehemann eingeräumte Befreiung von der Rechnungslegung über 
den Ertrag des in seiner Verwaltung befindlichen Vermögens be- 
deutet nicht ein Recht auf den Ertrag.') Ein Verzicht auf 
dieses modificirte Verwaltungsrecht unterliegt daher nicht der An- 
fechtung.^) Hat der Schuldner ein Forderungsrecht auf Leistung 
einer Sache, so bildet diese — da dem österreichischen Recht 
das Institut des jus ad rem unbekannt ist — nicht einen Bestand- 
theil seines Vermögens; eine Anfechtung ist hier nur insoweit 
möglich, als das Forderungsrecht auf Leistung der Sache über- 
tragen oder aufgegeben wurde. ^) 

Besteht zwischen dem Schuldner und anderen Personen eine 
Rechtsgemeinschaft, so unterliegt selbstverständlich nur die 
Einwirkung auf den Antheil des Schuldners der Anfechtung. Ist 
eine solche Trennung nach ideellen Theilen nicht möglich, handelt 
es sich insbesondere um die Bestellung eines untheilbaren Rechtes 
zu Lasten der gemeinsamen Sache, so wird in Folge der durch- 
geführten Anfechtung die gesammte Disposition über die gemein- 
schaftliche Sache hinfällig. ^^) 

2. Die »Rechtshandlung« muss das Vermögen des Schuldners 
betreffen. Rechtliche Veränderungen in den Personen- (Status-) Rechten 
des Schuldners, z. B. die Adoption, Grossjährigkeitserklärung, Ein- 
gehung, Scheidung, Trennung der Ehe, sind demnach nicht Gegen- 



'^) BezügHch des § 150 ist dies wohl nie bezweifelt worden, dagegen er- 
blicken einige österr. Schriftsteller in der Bestimmung des § 1239 die Einräumung 
eines Fruchtgenussrechtes, so besonders Zeiller, Commentar, Bd. 3, S. 616; 
vgl. dagegen Ogonowski, Oesterr. Ehegüterrecht, S. 404 ff., und Ullmann in 
Grünhuts Zeitschrift, IV, S. 94. 

s) Auch aus dem Gesichtspunkte des höchstpersönlichen Rechtes 
(s. den Text sub 3) ergibt sich die Unanfechtbarkeit jenes Verzichtes. 

^ Vgl. §§ 430, 440 a. b. Gb.; anders bekanntlich nach preussischem 
Recht, demzufolge der Käufer einer Sache schon vor der Uebergabe ein quasi- 
dingliches Recht an der Sache erlangt. Vgl. Co sack, S. 61. 

^^) Entsch. d. Reichs-Oberhandelsgerichtes, Bd. 23, S. 417. Daselbst 
heisst es: »Die Anfechtung richtet sich gegen die Rechtshandlung des Schuldners 
aliein, gegen diese aber in ihrem vollen Umfange. Dringt sie aber gegen diese 
Rechtshandlung durch, so ist letztere dem Anfechtenden gegenüber überhaupt 
ungiltig.« 



— 60 — 

stand der Anfechtung. Dies selbst dann nicht, wenn diese Vorgänge 
nachtheiHge vermögensrechtliche Consequenzen haben. ^^) Hingegen 
unterliegen der Anfechtung zweifellos Acte des Famihengüter- 
rechtes, z. B. Ehepacte. 

3. Es muss speciell das der Execution unterliegende 
Vermögen des Schuldners nachtbeihg afficirt sein. Dieses Requisit 
ist aus dem Wesen des Anfechtungsrechtes und aus den Bestim- 
mungen der §§ 23 und 32 A. G. abzuleiten. 

Die Leistungspflicht des Dritten wäre zwecklos, wenn nicht 
das Zurückzuleistende den Gläubigern zur Befiiedigung zu dienen 
geeignet wäre 5 die Situation der Gläubiger hat sich durch einen 
Rechtsact, welcher das nicht executionsfehige Vermögen betrifft, 
gar nicht verändert. Nach § 23 A. G. feilt der Gegenstand der 
Rückgewähr in die Concursmasse ; diese umfasst aber nach § 1 
österr. C. 0. nur das der Execution unterliegende Vermögen. ^^) 
Unanfechtbar sind daher Acte, welche höchstpersönliche 
Rechte ^^) des Schuldners oder solche Vermögensbestandtheile be- 
treffcD, welche nach den Vorschriften des Processrechtes der 
Execution entzogen sind. ^^) 

Die Entziehung von Executionsobjecten kann übrigens auf 
eine zweifache Art erfolgen, entweder direct durch Veräusserung 
oder Belastung von Vermögensbestandtheilen oder in direct durch 
Constituirung von Forderungsrechten, welche durch ihre Concurrenz 
die Satisfactionsmasse vermindern. ^^) 



^*) Nur wenn von den Parteien eine Umgehung des Gesetzes beab- 
sichtigt wurde, kann der Erwerb, den ein Dritter in Folge dieser Acte gemacht 
hat, zurückgefordert werden; vgl. Gertscher in der Ger. -Ztg. 1884, S. 134. 

^~) Vgl. Kaserer, Commentar zur C. O., S. 31 ff., Zugschwerdt, Hand- 
buch der österr. C. O., 2. Aufl., S. 10. 

13) S. Unger, System, I, S. 569 ff. 

»4) S. Canstein, Lehrb. H, S. 781 ff.. Ulimann, Civ.-Proc, S. 537 ff. 

'^) Vgl- Cosack, S. 59. Schon die Römer subeumiren die Begründung 
einer Obligation unter den Begriff der alienatio, s. L. 3 pr. D. 42, 8. Das 
allg. bürgl. Gesetzbuch construirt bekanntlich das Versprechen im Anschlüsse 
an naturrechtliche Anschauungen als Rechtsübertragung (§ 861). Wenn 
dagegen bemerkt wurde (Unger, System, 11, § 93, Note 15), dass der Promittent 
vorher kein Recht auf Leistung habe, das er durch das Versprechen übertragen 
könnte, so ist zu erwägen, dass auch der Eigenthümer, welcher eine Dienst- 
barkeit bestellt, vorher nicht ein Servitutsrecht hatte und doch diese Bestellung 
allgemein als derivative Entstehung der Servitut anerkannt ist; ähnlich bewirkt 
das Versprechen einen Rechtserwerb von und durch den Promittenten. 
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4. Sind die vorstehend erörterten Voraussetzungen gegeben, 
so kommt zunächst nicht in Betracht, ob mit der Verminderung des 
schuldnerischen Vermögens gleichzeitig ein entsprechender Zuwachs 
verbunden ist, mit anderen Worten, ein etwa an dem Dritten ge- 
leistetes Entgelt hindert durchaus nicht die Entstehung des 
Anfechtungsanspruches in der vollen Höhe des aus dem Ver- 
mögen des Schuldners ausgeschiedenen Objectes. ^^) Der juristische 
Vorgang der Alienation wird also in seiner Isolirtheit und 
nicht etwa als Theil eines Gesammtthatbestandes betrachtet. ^') Die 
Richtigkeit dieser Anschauung ergibt sich aus den Vorschriften 
über den Inhalt der Anfechtungsobligation, §§ 17 ff. A. Gr. Zurtick- 
zuleisten ist Alles, was aus dem Vermögen des Schuldners ver- 
äussert, weggegeben oder aufgegeben wurde, nicht etwa blos die 
Werthdifferenz zwischen dem veräusserten Objecte und der Gegen- 
leistung. Die Leistung eines Entgeltes ist jedoch unter Umständen der 
Entstehungsgrund eines Gegenanspruches (s. Cap. 4) und ist 
ausserdem bedeutungsvoll ftlr die Constatirung der subjectiven oder 
objectiven Voraussetzungen einzelner Fälle der Anfechtung.*^) 



*^) Anders Cosack, S. 61: :» Die Anfechtbarkeit wird durch ein zureichendes 
Entgelt, welches die prima facie vorliegende Verkürzung der Gläubiger wieder 
ausgleicht, ausgeschlossen.« In der folgenden Erörterung schränkt er jedoch diesen 
Satz so wesentlich ein, dass praktisch das Gegentheil jenes Principes als geltendes 
Recht hingestellt erscheint. So lässt er die Zulänglichkeit des Entgelts nicht 
lediglich nach der Zeit des anfechtbaren Actes beurtheilen und legt dem Anfech- 
tungsgegner in der Regel die Gefahr des Entgeltes auf. 

^") Auf diesem Standpunkt steht nach richtiger Ansicht schon das römische 
Recht; s. die Literatur bei Otto, S. 47, 48. Insbesondere hat Schey (Zeitschrift 
für Rechtsgeschichte, Bd. 13, S. 141) treffend hervorgehoben, dass die Thatsache 
der erfolgten Gegenleistung nur für die Beurtheilung der subjectiven Voraus- 
setzungen der actio Pauliana, speciell der conscientia fraudis in Betracht gezogen 
wurde. Die preussische Gesetzgebung hat von jeher die Anfechtung von 
»lästigen Verträgen« ohne Rücksicht darauf, ob etwa ein angemessenes Entgelt 
geleistet wurde, zugelassen; die Leistung eines Aequivalentes kam nur als Grund- 
lage eines eventuellen Gegenanspruches in Betracht. S, A. L. R. I, 11, § 643 
(Leibrentenvertrag); A. G. O. I, 50, §§ 53, 55 (lästige Verträge). Verordn. vom 
26. April 1835, § 2, C. O., §§ 102, 108, A. G. vom 9. Mai 1855, §§ 5, 13. Die 
preussische Gesetzgebung kennt nicht einmal die Ausnahmen des §§ 334, 9 
österr. A. G., in welchen Fällen die Thatsache der erfolgten Gegenleistung für 
die Beurtheilung der Anfechtbarkeit von Einfluss erscheint. 

'^) Dass die Leistung eines angemessenen Entgeltes die Anfechtung 
principiell nicht ausschliesse, lehren auch mit Recht die Motive der D. C. O., 
S. 114, und im Anschluss an dieselben die österr. Motive bei Käser er, S. 57. 
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5. EineD Causalzusammenhang^'^) zwischen der Vemiögens- 
Verminderung und dem Ausfall der Befriedigung der Gläubiger 
(oben § 8) fordert das Gesetz weder in dem Sinne, dass der 
Schuldner zur Zeit des anfechtbaren Actes schon insolvent war 
oder durch ihn w^urde^^), noch auch nur, dass die anfechtbare 
Rechtshandlung den späteren Eintritt der Insolvenz bewirkt hat. 
Selbst wenn der Nachweis zu erbringen wäre, dass bei Unter- 
lassung des anfechtbaren Actes die Gläubiger dennoch denselben 
Ausfall erlitten hätten, 2^) würde die Anfechtung platzgreifen, da 
das Gesetz sich begnügt hat, den Zusammenhang zwischen der 
Rechtshandlung und der Insolvenz durch Fristbestimmungen 
zu wahren. Wenn das römische Recht sich aiif einem entgegen- 
gesetzten Standpunkte zu befinden scheint, indem es die Anfechtung 
nur gewährt, si fraus eventuna habuit,^^) go ist damit lediglich ein 
subjectiver Causalzusammenhang ab Requisit der Anfech- 
tung aufgestellt. An und für sich ist nämlich eine Vermögens- 
verminderung nicht mehr oder weniger Ursache der später^i In- 
solvenz, wenn dieser Erfolg von dem Handelnden beabsichtigt war ; 
objectiv mag der Alienationsact stets nur einer von den vielen 
Factoren sein, welche in ihrer Gesammtheit das Ausbleiben der 
Befriedigung der Gläubiger bewirken. Wenn jedoch dieser Erfolg 
ein beabsichtigter war, wenn der menschliche Wille eine 
von den vielen Bedingungen des Erfolges bildet, dann sind wir 
geneigt, diesen Factor speciell als »Ursache« des eingetretenen 
Ereignisses zu bezeichnen. 2^) 



19) Vgl. über diese Frage Otto, S. 142, Grützmann, S. 127, Jäckel, 
S. 44, Korn, S. 140. Cosack, S. 64, Eck in Goldschmidts Zeitschrift f. d. 
ges. Handelsrecht, Bd. 29, S. 302. 

-ö) Motive bei Käser er, S. 56. 

-*) Ein Beweis der allerdings kaum zu erbringen ist. Wenn der voll- 
kommen solvente Kaufmann A, der B 100 fl. schenkt und in Folge unglücklicher 
Speculationen innerhalb eines Jahres in Concurs verfallt, so mag B darauf hin- 
weisen, dass A auch die geschenkten 100 fl. in Speculationen mit seinem übrigen 
Vermögen verloren hätte; einen stringenten Beweis wird er in der Richtung wohl 
nicht erbringen können. 

2*^) L. 10, § 1, D. 42, 8. Ueber die Bedeutung des »eventus fraudis« bei der 
Paulianischen Klage besteht eine ganze Literatur; s. die Citate bei Otto, S. 142. 

^^) ^S^' über Causalzusammenhang im Recht überhaupt neuestens v. Bar 
in Grünhut^s Zeitschrift IV, S. 21, und Lammasch daselbst, X, S. 221. 
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§ 10. 

Ad IL ^) Der Vermögen svermindernng auf Seite des Schuldners 
muss eine Vermögensvermehrung auf Seite des Anfechtungs- 
gegners entsprechen. 

Dieses Requisit ist zwar im Gesetze nicht ausdrücklich her- 
vorgehoben, es ergibt sich jedoch aus der Bestimmung über die 
Person des Anfechtungsgegners (Passivlegitimation) in § 15 
(31) A. G. Danach ist die Anfechtung zulässig: »Gegen Den- 
jenigen, welcher in Betreff der anfechtbaren Rechtshandlung dem 
(Gemein-) Schuldner als Vertragsgenosse gegenübersteht oder 
durch diese Rechtshandlung sichergestellt befriedigt oder 
begünstigt wurde.« 2) 

Das Gesetz geht zunächst von dem gewöhnhchen Falle aus, 
dass der anfechtbare Act einen Vertrag zwischen dem Schuldner 
imd einem Dritten darstellt. Anfechtungsgegner ist in diesem Falle 
nur der Vertragsgenosse, d. h. jene Person, in welcher die 
juristischen Wirkungen des Vertrages eintreten. Nicht Derjenige, 
welcher irgendwie am anfechtbaren Vertrage betheiligt ist, z. B. 
ein Vermittler oder Stellvertreter, sondern nur der eigentliche 
Contrahent kann in die Lage kommen, als Anfechtungsgegner 
in Anspruch genommen zu werden, offenbar deshalb, weil nur der 
»Vertragsgenosse« einen Erwerb aus dem schuldnerischen Ver- 
mögen macht. Liegt kein Vertrag vor, so soll nach dem Gesetze 
Anfechtungsschuldner Derjenige sein, der durch die Rechtshandlung 
sichergestellt befriedigt oder begünstigt wurde, d. h. — allgemein 
gefasst — wer aus dem schuldnerischen Vermögen einen Erwerb 
gemacht hat. Eine weitere Stütze erhält unsere Behauptung durch 
die Bestimmungen des A. G. über den Inhalt der Anfechtungs- 
obligation (§17 ff.^) und über die Anfechtung gegen die Rechts- 



^) Vgl. zum Folgenden besonders Cosack, § 18. 

2) Aehnlich schon Entwurf 1875, § 16, Z. 1. Unbestimmter ist das 
deutsche Reichsrecht (C. O. § 33, A. G. § 11): »welchem gegenüber die 
anfechtbare Rechtshandlung vorgenommen ist«. (Der Entwurf d. C. O. von 1873 
hatte: »mit welchem die anfechtbare Handlung vorgenommen ist«.) 

2) Die Verpflichtung geht auf Zurückleistung, der Verpflichtete gilt als 
unredlicher Besitzer (§17); der Empfänger der unentgeltlichen Leistung 
haftet nach § 19; nach § 21 haftet der Erwerber der Sache oder des Pfand- 
rechtes; nach § 22 haftet der Dritte, für dessen Rechnung der Wechsel be- 
geben wurde. 
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nachfolger des ersten Erwerbers § 15 (31).^) Das deutsche und 
österreichische Anfechtungsrecht steht in dieser Richtung in einem 
bedeutenden Gegensatze zum römischen Recht, welches den Er- 
werb aus dem schuldnerischen Vermögen als ein unumgängliches 
Requisit für die Entstehung der Anfechtungsschuld nicht erachtet.^) 
Hingegen hat schon das preussische Anfechtungsrecht den Er- 
werb als Voraussetzung der Passivlegitimation so sehr betont/) 
dass die preussische Praxis — allerdings mit Unrecht — sogar die 
Fortexistenz des Erwerbes in der Person des Anfechtungs- 
gegners verlangte.') 

Die Formen, in welchen ein Dritter aus dem schuldnerischen 
Vermögen einen Erwerb machen kann, zeigen grosse Mannig- 
faltigkeit; wir werden sie, da der Erwerb nicht nur Grund, son- 
dern auch das primäre Object des Anfechtungsanspruches darstellt, 
in der Lehre vom Inhalte desselben (Cap. 4) näher erörtern. Hier 
sei nur darauf hingewiesen, dass die meisten Sätze, welche über 
den Begriff >der Bereicherung« in der Lehre von den Condic- 



*) Nach § 15 (31), Z. 3 ist die Anfechtung unter gewissen Voraussetzungen 
gegen einen unmittelbaren Rechtsnachfolger oder einen unmittelbaren Bechts- 
nehmer des primären Anfechtungsgegners zulässig. Dies setzt voraus, dass der 
Letztere ein Object erworben hat, in welches succedirt wird. 

5) L. 25, § 3, L. 9, L. 14, D. 42, 8; dazu Windscheid, Fand., § 463, 
Anm. 15 u. 16 und Otto, S. 157. Ist die Betheiligung an einer fraudatio credi- 
torum der Grund der Leistungspflicht, so können selbstverständlich auch Personen 
zum Schadenersatz herangezogen werden, welche aus dem Vermögen des Schuldners 
keinen Erwerb gemacht haben. An diesem Punkte tritt der Unterschied zwischen 
Delictsschuld und restitutorischer Obligation am klarsten hervor; vergl. auch 
Cosack, S. 83. 

6) Es haftet der Beschenkte A. L. K. I, 11, § 1129, der Käufer der Leib- 
rente daselbst § 642, der Empfanger A. G. O. I, 50, § 47, der Contrahent daselbst 
§ 53, Derjenige, an den etwas gegeben, cedirt oder sonst veräussert wurde, 
daselbst § 55, der dritte Besitzer daselbst § 56 u. § 9 Vdg. v. 26. April 1835; 
zurückzugewähren ist das Empfangene § 13 A. G. v. 9. Mai 1855. § 108 
Pr, C. O., es haftet unter Umständen der dritte Besitzer § 18 Pr. A. G. 109 
Pr. C. O. 

'^) Entscheidungen des k. Obertribunals bei Meischeider, S. 113, 
Koch, Recht der Forderung, 2.« Aufl., I, S. 841, Koch, Preussisches Landrecht, 
8. Aufl., I, S. 1086; darnach wurde die Anfechtungfsklage nur gegen Denjenigen 
fUr zuständig erachtet, welcher sich noch im Besitze des anfechtbar veräusserten 
Gegenstandes befand; anders mit Becht jetzt das deutsche Keichsgericht, 
Eutsch. Bd. 10, S. 10. 
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tionen Geltung fiaben,^) fiir das Anfechtungsrecht verwerthbar 
sind. Eine nicht unwesentliche Abweichung in der Auffassung des 
Begriffes »Vermögensvermehrung« zeigt sich jedoch darin, dass im 
Anfechtungsrecht der Erwerbsact zunächst in seiner Isolirtheit 
ohne Rücksicht auf einen gleichzeitigen Vermögensverlust des Er- 
werbers rechtlich in Betracht kommt. ^) Wenn also z.B. der Dritte 
ein schuldnerisches Object durch Kauf erwirbt, so ist als »Erwerb« 
im Sinne des Anfechtungsrechtes nicht etwa blos die Werthdifferenz 
zwischen dem Kaufpreise und dem gekauften Objecto, sondern 
dieses selbst anzusehen. Es entspricht dies vollkommen dem Vor- 
gange bei der Beurtheilung des Begriffes »Vermögens Verminderung« 
(s. den vorhergehenden Paragraph). 

Der gewöhnliche Fall ist der, dass sich der Erwerb gleich- 
zeitig mit der Verminderung des schuldnerischen Vermögens in 
Folge einer juristischen Thatsache vollzieht. Der Schuldner ver- 
liert z. B. das Eigenthum einer Sache, eine Forderung, der Dritte 
erwirbt diese Rechte; der Schuldner verzichtet auf eine Forde- 
rung, der Dritte wird von einer Schuld befreit u. s. w. Es ist 
jedoch auch möglich, dass der Vermögenstibergang nicht in einem 
einheitlichen juristischen Acte bewirkt, sondern dieser Erfolg 
auf indirectem Wege erreicht wird. ^^) Dass auch hier die 
Anfechtung principiell Platz greift, ist nicht zu bezweifeln; ist doch 
im Gesetze selbst ein solcher Fall indirecten Erwerbes ausdrücklich 
als anfechtbarer Thatbestand anerkannt (§ 22 A. G.)*') Jedoch wird 
daran festzuhalten sein, dass zwischen dem Alienations- und Er- 
werbsacte, auch wenn sich diese Acte in getrennten Thatbeständen 



8) S. Windscheid, Fand., § 421 und Brinz, Fand., 2. Aufl., H, S. 508 ff. 
Sehr ^lehrreich ist auch die Casuistik der römischen Rechtsquellen über den Be- 
griff der Bereicherung bei der donatio (dazu bes. Savigny, System, Bd. 4, §§ 149 
bis 151) und über den Thatbestand der versio in rem (dazu jetzt bes. Mandry, 
FamiUengüt^rrecht, Bd. 2, S. 467 ff.). 

^) Anders bei den eigentlichen Bereicherungsklagen: Windscheid, § 421^ 
Note 15. 

10) Vgl. zum Folgenden Frankl, Die Formerfordemisse der Schenkung 
nach Osten*. Recht, S. 144 ff. 

*i) Der Wechselgläubiger, wölcher von dem Acceptanten sich nicht unan- 
fechtbar hätte Zahlung verschaffen können, soll das Wechselaccept auch nicht 
indirect dadurch verwerthen können, dass er den Wechsel weiter begibt und 
die Zahlung an einen Nachmann unanfechtbar erfolgt; er haftet so, als ob der 
Acceptant ihm selbst gezahlt hätte; Näheres hierüber Oap. 3 sub C. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 5 
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vollziehen, ein rechtlicher Zusammenhang bestehen muss; 
nur dann liegt ein Erwerb von dem Schuldner vorJ^) Die 
wichtigsten Fälle solches indirecten Erwerbes sind folgende: 

1. Der Schuldner macht die Zuwendung nicht selbst, sondern 
durch einen Dritten; ^^) hieher gehört der Fall der Assignation/'*) 
namentlich aber die Zahlung durch einen Mitverpflichteten, welcher 
seinerseits an dem Schuldner Regress nimmt. ^^) 

2. Die Zuwendung erfolgt nicht direct an den Anfechtungs- 
gegner, sondern zunächst an eine andere Person; Jener ist jedoch 
schliesslich der Empfänger. ^^) Hieher gehört die Zahlung an einen 
Gläubiger des Anfechtungsgegners, *') namentlich aber der Geschäfts- 
abschluss durch den Commissionär. Dieser erwirbt allerdings 
zunächst selbst das Eigenthum der gekauften Sache, da er für 
fremde Rechnung aber in eigenem Namen handelt, allein der eigent- 
liche definitive Empfanger ist der Committent, er ist unseres 
Erachtens unter Umständen der primäre Anfechtungsgegner. *^) 

3. Die Vermögensübertragung kann sich in zwei einseitigen 
Acten vollziehen; der Verlust auf der einen, der Erwerb auf der 



^^) Dieser rechtliche ZusammenhaDg hat zur Folge, dass der Schuldner 
als der eigenüiche Geber oder Verlierende, der Anfechtungsgegner als der eigent- 
liche Empfanger in Bezug auf das in Rede stehende Vermögensobject erscheint; 
über den analogen Sachverhalt bei den Condictionen s. Brinz, n, S. 512. 

^3) Derselbe ist jedoch nicht Stellvertreter des Schuldners im tech- 
nischen Sinne, sonst hätte der Fall — wenigstens nach heutigem Rechte — nichts 
Abnormales. 

^^) Ein Dritter macht an den künftigen Anfechtungsgegner eine Leistung 
in Folge einer Anweisung des Schuldners; wegen des Regresses des Assignaten 
erscheint der Schuldner als der eigentliche Geber. Analog hat auch der Delegant 
die condictio wegen des vom Delegaten Geleisteten; L. 9, pr. D. 12, 4, der 
Delegant ist Geschenkgeber nach L. 21, § 1, D. 39, 5. 

^^) Wenn also z. B. sich A für die Rückzahlung des Heiratsgutes, welches 
M von seiner Frau N erhalten hat, verbürgt, seine Bürgschaftsverpflichtung er- 
füllt und an dem Ehemanne M Regress nimmt, so ist gemäss § 3, Z. 2 (30, Z. 2) 
nicht der Bürge, sondern die — auf indirectem Wege — befriedigte Ehefrau 
Anfechtungsgegnerin; s. unter § 21. 

1^) Analogie der Condictionen: Brinz, n, S. 513, Note 32. 

1*^ Schenkung durch Zahlung einer fremden Schuld; L. 7, § 7, L. 50, 
D. 24, 1. 

18) Vorausgesetzt wird selbstverständlich, dass in der Person des Commit* 
tenten die sonstigen Voraussetzungen der Anfechtung (Verwandtschaft mit dem 
Schuldner oder Kenntniss der Zahlungseinstellung u. s. w.) gegeben sind. 
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andern Seite beruhen auf besonderen juristischen Thatsachen. Hier 
wird der rechtliche Zusammenhang nur durch die Absicht der 
Parteien hergestellt; ein Beispiel des römischen Rechtes: Dere- 
Uction^ damit ein Anderer oceupire. ^^) 

4. Erwerb durch Reflexwirkung. 2^) Der Dritte erwirbt 
kraft eigenen Rechtes, allein nur deshalb, weil der Schuldner die 
rechtlichen Vorbedingungen für den Eintritt des Erwerbes geschaffen 
hat. Der Hauptfall ist die Berufung zur Erbfolge in Folge der 
Ausschlagung des zunächst Berufenen, ein Fall, der uns unten 
in § 12 noch von einem andern Gesichtspunkte beschäftigen wird, 
nämlich von dem, ob hier das Vermögen des Renuntianten wirk- 
lich vermindert wird. Andere Fälle sind z. B. Erwerb des dere- 
linquirten Antheiles eines Miteigenthtimers, VoiTückung des nach- 
folgenden Pfandgläubigers wegen Verzichtes des vorhergehenden 
auf sein Pfandrecht. 

Der rechtliche Zusammenhang zwischen dem Verluste auf 
Seite des Schuldners und dem Erwerbe auf Seite des Dritten wird 
auch hier durch die Intention der Parteien hergestellt; »der 
Erwerb durch Reflexwirkung kann in Folge einer Vereinbarung 
die Function einer directen Erwerbungssart ausüben.« ^i) 

Ad HI. Die Vermögensverminderung auf Seite des Schuldners 
und der Erwerb auf Seite des Dritten muss auf einer »Rechts- 
handlung« beruhen. 22) Schon das prätorische Edict bedient sich 
einer allgemeinen Formel zur Bezeichnung des Objectes der An- 
fechtung: quaecunque fi'audationis causa gesta erunt.^^) Nach den 



19) L. 5, D. 42, 8. 

*ö) Diese Begriffsbildung stammt von Ihering (Jahrbücher für Dogmatik, 
Bd. 10, S. 243 ff.). 

21) Ihering a. a. O., S. 307. Weiter geht Cosack, S. 87, Note 12, 
welcher keinen Vertrag zu fordern scheint. 

22) Das Gesetz bezeichnet die > Rechtshandlungen« als Gegenstand der 
Anfechtung (§ 1, 28 A. G.); nach der in dieser Schrift vertretenen Auffassung 
des Anfechtungsrechtes ist diese Vorschrift nicht wörtlich zu nehmen; s. oben § 2. 

23) L. 1, pr. L. 10, pr. D. 42, 8. Neben dem Ausdrucke »gesta« findet 
sich übrigens in den Quellen zur Bezeichnung des Gegenstandes der Paulianischen 
Klage auch die Bezeichnung »facta«; die herrschende Ansicht (vgl. Otto, S. 27) 
erachtet beide Ausdrücke gegen Huschke. (Zeitschrift für Civilrecht undProcess, 
Bd. 16, S. 81) für gleichbedeutend. 

5* 
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Motiven unseres A. G^.^^) soll der Terminus »Rechtshandlung« eine 
Uebersetzung dieser Formel darstellen. Allein der Begriff »Rechts- 
handlung« 25) ist offenbar ein weiterer, als der Begriff der gesta im 
prätorischen Edict. Das römische Recht setzt nämlich stets eine 
Willensbethätigung des Schuldners voraus, nur in einer solchen 
kann der Dolus, das Requisit der Paulianischen Klage, zum Aus- 
druck gelangen. Nach deutschem und österreichischem Anfechtungs- 
recht ist die Bethätigung des Schuldners nicht mehr ein allgemeines 
Erfordemiss für die Zulässigkeit der Anfechtung. Es genügen 
demnach auch »Rechtshandlimgen« des Anfechtungsgegners oder 
dritter Personen. Unseres Erachtens hat jener Terminus wesentlich 
eine negative Bedeutung; soweit sich aus den allgemeinen Vor- 
aussetzungen der Anfechtung oder aus den Vorschriften des 
einzelnen Anfechtungsfalles eine Beschränkung nicht ergibt, kommt 
es auf die Entstehungsart der nachtheiligen Vermögensveränderung 
nicht an.*^^) 

Im Folgenden sollen einige Arten von »Rechtshandlungen« 
speciell erörtert werden, und zwar von dem Gesichtspunkte, ob 
und inwieweit bei ihnen die allgemeinen Voraussetzungen der 
Anfechtung gegeben sind. 

B) Unterlassungen. 

§ 11. 

I. Im Gegensatze zum deutschen Reichsrecht enthält das 
Ost. A. G. eine ausdrückliche Bestimmung über die Anfechtbarkeit 
von Unterlassungen; sie ist zulässig bei gewissen vom Gesetze 



**) Bdi Käser er, S. 57, im Anschluss an die deutschen Motive, S. 114. 

^^) Die Bezeichnung »Rechtshandlung« findet sich schon im Preuss. Anf.- 
Ges. von 1855 u. in der Preuss. Conc.-Odg., § 99 ff.; die A. G. O. I, 50, § 43 
sprach von »nachtheiligen Dispositionen« ; vgl. B^isert bei Gruchot, Bd. 10, S. 16 ff. 

2^) Nur soweit es sich um die Beurtheilung der subjectiven Voraussetzungen 
der Anfechtung (Absicht, Kenntniss) handelt, wii*d es nöthig sein, dass der 
Schuldner oder der Anfechtungsgegner an der betreffenden Vermögensveränderung 
irgendwie mitwirkte; vgl. Co sack, S. 46. Diese Handlung muss eine > Rechts- 
handlung«, d. h. juristisch relevant sein, sie muss jedoch keinesfalls den aus- 
schliesslichen oder auch nur den entscheidenden Factor für den Eintritt der Ver- 
mögensveränderung bilden; diese Constatirung ist wichtig für die Auffassung der 
Anfechtbarkeit von Erwerbungen, welche ipso jure, e lege eintreten, z B. des 
gesetzlichen Pfandrechtes, der Compensation, des kaufmäifnischen Retentionsrechtes. 
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taxativ aufgezählten Fällen (§ 13 A. G.) ^) Der Regierungsentwurf 
entbehrte einer ausdrücklichen Normirung der Unterlassungen; 
die Motive desselben sprechen sich im Anschlüsse an die Motive 
zur deutsehen C. O. principiell für die Unanfechtbarkeit der 
Unterlassungen aus,^) sie anerkennen nicht einmal die Ausnahme, 
welche die deutschen Motive zulassen.^) Der Justizausschuss 
des Abgeordnetenhauses nahm den gerade entgegengesetzten Stand- 
punkt ein und beantragte mit eingehender Motivirung^), nach- 
stehende Bestimmung in das Gesetz aufzunehmen: »Die Anfechtung 
wird dadurch nicht ausgeschlossen, dass die anzufechtende Rechts- 
handlung ohne positives Thun durch blosse Unterlassung erfolgt 
ist.« — Die geltende Vorschrift beruht auf ein6m vermittelnden 
Antrage der juridischen Commission des Herrenhauses.^) Obwohl 
eine principielle Erörterung über die Zulässigkeit der Anfechtung 
von Unterlassungen bei dem Stande unserer Gesetzgebung nicht 



1) Steinbach, S. 79 ff., Gertscher, Oesterr. Ger.-Ztg. 1884, Nr. 33, 36, 
Hartmann, S. 9 ff., Grützmann, S. 116 ff., Korn, S. 44 ff., Jäckel, S. 50 f., 
Otto, S. 42 ff., Völderndorff, C. O., 2. Aufl., I, S. 307, 8, Wilmowski, C. O., 
3. Aufl., S. 121, Co sack, S. 48—51. 

^) Motive bei Kaserer, S. 54, 55, die Hauptgründe sind: Ungeschehenes 
kann .nicht geschehen gemacht werden, es wäre wiUkürlich an SteUe der Unter- 
lassung eine positive Handlung zu setzen; der Causalzusammenhang mit der 
Yermögensverminderung ist zweifelhaft; letztere könnte auch ohne die Unter- 
lassung eingetreten sein; die Gläubiger müssten in die Lage versetzt werden, 
nunmehr an Stelle des Schuldners zu handeln, hiefÜr bedürfte es der Festsetzung 
neuer Fristen; die Anfechtbarkeit von Unterlassungen würde überhaupt eine Art 
der restitutio in integrum bedeuten, welches Institut dem österreichischen Rechte 
fremd sei. 

3) Die deutschen Motive (S. 1 15) lassen nämlich die Anfechtung von Unter- 
lassungen zu, »wenn das Gesetz die Unterlassung einer bestimmten positiven 
Handlung gleichstellt«, und führen als Beispiel das Nichterscheinen beim Ver- 
handlungstermin an, wodurch die Elagsangaben als zugestanden gelten. 

*) Bei Kaserer, S. 138 — 144. Diese Ausführungen sind in ihrem pole- 
mischen Theile ganz vortrefflich. Weniger befriedigend erscheint uns die positive 
Erörterung; es wird die Frage der Anfechtbarkeit von Erwerbsablehnungen 
mit herangezogen, welche Frage mit der Anfechtbarkeit von Unterlassungen zu- 
nächst nichts zu thun hat ; es gelangt weiters in dem Gesetzesvorschlage die gewiss 
sehr plausible Beschränkung auf »vorbedachte Unterlassungen« (S. 143) nicht 
zum Ausdrucke. 

') Kaserer, S. 209, Gründe: Es könne nicht jede Unterlassung un- 
geschehen gemacht werden ; das Gebiet der Unterlassungshandlungen sei geradezu 
unübersehbar. 
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unmittelbar praktischen Werth hat, so ist sie doch fUr die rich- 
tige Auffassung der Bestimmung des § 13 A. Gr. von Bedeutung. 

II. Schwierigkeiten macht die Anfechtbarkeit von Unter- 
lassungen eigentlich nur der sogenannten üngiltigkeitstheorie, jener 
Auffassung des Anfechtungsrechtes, welche in den Anfechtungs- 
normen verneinende Rechtssätze erblickt (oben § 2). Werden die 
rechtlichen Folgen einer Unterlassung beseitigt, so ist dadurch noch 
lange nicht ein positiver Erfolg erzielt ; insofern haben die deut- 
schen und österreichischen Motive ganz Recht, wenn sie sagen, 
dass es willkürlich wäre, an Stelle der Unterlassung irgend 
eine bestimmte positive Handlung zu setzen und das verloren 
gegangene Recht wiederherzustellen. Anders vom Standpunkte der 
von uns vertretenen Auffassung des Anfechtungsrechtes. Wie schon 
nach röm. Rechte die Condictionen auch gegen Denjenigen zulässig 
sind, welciier durch eine Unterlassung des Condicirenden einen 
Erwerb gemacht hat,^) so unterliegt es gar keiner Schwierigkeit, den 
Anfechtungsgegner zur Rückstellung eines Erwerbes zu verhalten, der 
ihm durch eine Unterlassung dös Schuldners zugekommen ist. Nicht 
die Unterlassung wird für ungeschehen erklärt, es werden ihr auch 
nicht ihr e rechtlichen Wirkungen benommen, sondern es entsteht 
eine Obligation auf Rückstellung dessen, was aus dem Vermögen 
des Schuldners durch eine Unterlassung ausgeschieden wurde und 
in das Vermögen des Dritten überging. Auch vom Standpunkte 
der Delictstheorie ergibt sich kein principielles Bedenken; ist es 
doch bekannt, dass Delicte auch durch Unterlassungen begangen 
werden können. So haben denn auch die Römer die Paulianische 
Klage für zuständig erklärt, wenn die fraudatio creditorum auf 
einer Unterlassung beruht.') 

Die Schwierigkeit liegt jedoch darin, festzustellen, wann durch 
eine Unterlassung die Vermögensverminderung auf Seite des Schuld- 
ners und der Erwerb des Dritten bewirkt erscheint. Das Anfechtungs- 
recht gewährt nämlich nur Schutz gegen den Wegfall von Executions- 
objecten, soweit derselbe auf Rechts gründen beruht, nicht gegen 



®) L. 3, § 10, D. 35, 3: Quae per errorem ömmissa vel soluta sunt, 
condici possunt; Näheres bei Voigt, die condictiones ob causam, S. 399 ff. 

'^) In fraudem facere videri etiam euni, qui non facit, quod debet facere: 
L. 4, D. 42, 8. Beispiele der Quellen sind: Zulassung einer Verjährung oder Er- 
sitzung, L. 3, § 1, L. 4, D. 42, 8, L. 28, pr. D. 50, 16; Ausbleiben im Processe, 
L. 3, § 1, D. 42, 8. 
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Verminderung des schuldnerischen Vermögens durch natürliche 
Ereignisse. Es muss daher die Unterlassung Thatbestands- 
moment für den Eintritt der Vermögensveränderung sein, es 
genügt nicht die Unthätigkeit des Schuldners als solche.^) Wenn 
er z. B. bei einem ausgebrochenen Brande die Rettung werthvoller 
Vermögensobjecte unterlässt, so concurrirt auch hier mit dem 
Ereignisse, welches die Vermögensverminderung herbeiführt, eine 
Unterlassung des Schuldners, allein sie ist nicht eine juristische 
Thatsache, ni cht Thatbestandsmoment für den Untergang des Eigen- 
thums; der Erwerb, den ein Dritter in Folge dieser Unthätigkeit 
des Schuldners macht, ^) ist nicht anfechtbar. Wann nun eine 
Unterlassung eine juristische Thatsache ist, darüber lässt sich eine 
allgemeine Regel nicht aufstellen. ^^) Richtig ist es allerdings, dass 
nur bewusste Unterlassungen causale Function haben, ^*) aber 
nicht alle bewussten Unterlassungen, die irgendwie juristisch 
relevant erscheinen. Wenn z. B. der Schuldner die Zahlung der 
Schuld absichtlich unterlässt, obwohl er von der Pfändung bedroht 
ist, so kann doch nicht mit Fug behauptet werden, dass das ge- 
richtliche Pfandrecht auf einer Unterlassung des Schuldners beruht. 
Der Erwerb des Gläubigers entsteht durch die Vornahme der 
Pfändung auf Grrund der richterlichen Bewilligung, nicht durch 



s) Dies ist wohl auch die Ansicht Grützmann's (S. 116 ff.), dessen Aus- 
führungen allerdings der Klarheit entbehren. In der Literatur des deutschen 
Anfechtungsrechtes (selbst bei Co sack, § 13) wird sonst dieses Moment nicht 
genügend betont, lieber die verschiedenen Ansichten vgl. die übersichtliche 
Zusammenstellung bei Cosack, § 13, Note 6. 

^) Der Dritte war z. B. zur Erhaltung der im Brande umgekommenen 
Pferde verpflichtet und wird nunmehr von dieser Schuld befreit. 

10) Das von den deutschen Motiven (s. oben Note 3) aufgestellte Merk- 
mal — Gleichstellung einer Unterlassung mit einer positiven Handlung durch das 
Gesetz ^ ist jedenfalls zu eng; die Formulirung Otto*s (S. 46): »Unterlassung 
eines Conservativactes«, welche sich auch im Berichte des Justizausschusses 
findet (Käser er, S. 143), scheint uns hingegen zu weit gefasst, da alsdann auch 
die Unterlassung der Eintreibung einer Forderung und der dadurch bewirkte Vorzug 
in der Befriedigung eines Dritten Object der Anfechtungsklage bilden könnten. 

^*) Nur eine solche Unterlassung ist »Bechtshandlung«, und zwar eine 
innere Handlung, »Bestimmung des Willens zur Unthätigkeit« (Wind scheid, 
Fand., I, § 252, Note la). Wie Berger in Grünhufs Zeitschrift, IX, S. 734 ff. 
näher darlegt, ist die bewusste Unterlassung eine psychologische Interferenz- 
erscheinung, die Unterdrückung eines zum Handeln treibenden Impulses, und kann 
deshalb mit Recht als die Ursache eines Erfolges qualificirt werden. 
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die Nichtzahlung der Schuld. Dieser Erwerb ist daher nuB- an- 
fechtbar von dem Gesichtspunkte^ dass eine Rechtshandlung 
dritter Personen vorliegt. Ganz anders verhält es sich z. B. 
bei der Verjährung, hier ist die Nichterhebung der Klage That- 
bestandsmoment für den Eintritt der juristischen Wirkung, nämlich 
der Erlöschung des Rechtes. ^^) Hält man an diesen Merkmalen der 
anfechtbaren Unterlassung fest, dann dürften die rechts politischen 
Bedenken, welche gegen die unbedingte Anfechtbarkeit von Unter- 
lassungen vorgebracht wurden/^) als nicht begründet erscheinen. 
in. Unser A. G. ^^) hat die Anfechtbarkeit der Unterlassungen 
nach zwei Richtungen begrenzt: 

a) Anfechtbar sind Unterlassungen nur dann, wenn dieselben 
eine absichtliche Benachtheiligung der Gläubiger oder eine unent- 
geltliche Verfügung involviren. ^^) 

Damit ist ausgesprochen, dass nur absichtliche Unter- 
lassungen in Betracht kommen, denn dass auch die »unentgeltliche 
Verfttgung« des § 3, Z. 1 A. G. eine gewollte Zuwendung be- 
deutet, indem zu ihrem BegriflFe animus donandi gehört, wird unter 
§ 19 dargelegt werden. 

b) Nur jene Omissionen können Quelle eines Anfechtungs- 
anspruches sein, welche unter die vom Gesetze in § 13, Z. 1 — 3 
angeführten Kategorien fallen. ^^) Im Einzelnen gilt Folgendes: 

1. Anfechtbar ist »die unterlassene Antretung einer den 
Gemeinschuldner angefallenen Erbschaft oder die unterbliebene 

^^) Der Zeitablauf bildet nur das Mass »fUr das als causa efficiens fun- 
g^rende Verhalten des Berechtigten« (Grawein, Verjährung und gesetzliche 
Befristung, I, S. 45). Anders Grützmann, S. 118: »Die Thatsache des Zeit- 
ablaufes vernichtet den Anspruch.« 

^3) Vgl. den Bericht der Herrenhaus-Commission bei Kaserer, S. 209. 

1*) Für das preuss. Recht behaupten Meischeider, 8.25, und Beisert 
(in Gruchots Beiträgen, Bd. 10, S. 41) — u. E. mit Unrecht — Unanfechtbarkeit 
der Unterlassungen, da der Ausdruck »Rechtshandlung» (Preuss. Conc-Ordg. 
§§ 99, 100 u. s. w.) angeblich nur positive Handlungen bedeuten könne. 

'^) Die Anfechtung von Unterlassungen ist nämlich nur zulässig »nach 
Massgabe der §§ 2 und 3, ad 1«. In der Publication des Anfechtungsgesetzes 
im Reiohsgesetzblatte hiess es irrthümlich: »Unter den Voraussetzungen der §§ 2 
u. 3«; im Reichsgesetzblatte v. 6. Mai 1864, S. 164, erfolgte die Richtigstellung. 

^*) Die vom Gesetzgeber getroffene Auswahl dürfte den Interessen der 
Gläubiger schwerlich genügen. Wichtige, das Vermögen schwer schädigende 
Unterlassungsacte, z. B. die Unterlassung der Protestlevirung bei Wechseln, das 
Verjährenlassen von Ansprüchen sind de lege lata der Anfechtung entzogen. 
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Annahme eines demselben zugedachten Vermächtnisses«. Dieser 
Fall der anfechtbaren Unterlassung^') wird noch von einem an- 
deren Gesichtspunkte später erörtert werden; es ist hier nämlich 
zweifelhaft der Bestand einer anderen Vora;ussetzung des Anfech- 
tungsrechtes: Verminderung des schuldnerischen Vermögens. Wenn 
ein bestimmtes positives Recht die angefallene Erbschaft oder das 
angefallene Legat nicht zu dem erworbenen Vermögen des Delaten 
rechnet, so erscheint die Unterlassung der Annahme der Erb- 
schaft oder des Legates als Ablehnung eines Erwerbes, nicht 
als Verminderung des vorhandenen Vermögens. Ob ein solcher 
Act principiell anfechtbar ist und ob speciell nach österreichischem 
Privatrecht die Ausschlagung von Erbschaften und Legaten unter 
diesen Gresichtspunkt fällt, wird im nächsten Paragraph zu erörtern 
sein. Hier muss nur betont werden, dass ein Erwerb sowohl durch 
positive Handlungen als durch Unterlassungen abgelehnt werden 
kann, dass durch Unterlassung eine positive Vermögensverringerung 
herbeigeführt werden kann, daher die Fragen der Anfechtbarkeit 
von Unterlassungen und Erwerbsablehnungen durchaus zu scheiden 
sind. Dies wurde zum Nachtheile einer klaren Erkenntniss öfters 
— so auch in den Motiven des österr. A. G. — übersehen. 

Während die positive Ausschlagung der Erbschaft einen 
definitiven Verlust des Erbrechtes zur Folge hat/^) weil diese 
Erklärung unwiderruflich ist, ^^) vermag nach österreichischem 
Rechte ein passives Verhalten, die Unterlassung der Antretung, 
den Berufenen von seinem Erbrechte nicht auszuschliessen.^^) Der 



^'^) Im Regierungsentwurfe hiess es in § 3, ad 1: »Alle unentgeltlichen 
Verfügungen des Gemeinschuldners in Betreff des ihm gehörigen oder durch 
Erbschaft oder Vermächtniss ihm angefallenen Vermögens.« Die Herren- 
haus-Commission gab dem § 3, Z. 1 die gegenwärtige Fassung und nahm die 
Verfügungen über angefallene Erbschaften und Legate als den ersten Fall an- 
fechtbarer Unterlassungen in den neugeschaffenen § 13 auf, vergass jedoch in 
dem entsprechenden § 30, Z. 1 (Anfechtung ausser dem Concurse) jenen Passus 
zu streichen. — Der Entwurf von 1875 erklärte in § 4, Z. 1 als anfechtbar: 
»Die Ausschlagung einer angefallenen Erbschaft oder die Ablehnung eines 
Vermächtnisses sowie alle Verfügungen des Schuldners, welche derselbe unent- 
geltlich . . . vorgenommen hat.« In beiden Entwürfen tritt der Gesichtspunkt 
einer anfechtbaren Unterlassung in den Hintergrund, während derselbe im 
Gesetze selbst scheinbar (s. jedoch die Darstellung im Text) der massgebende ist. 

^8) Unger, Erbrecht, § 37. 

^^) Vgl. §§ 806, 1450 b. Gb. 

*°) Vorausgesetzt, dass nicht die Erbschaftsklage (§ 623 b. Gb.) verjährt ist. 
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unbenutzte Ablauf der den Delaten vom Abhandlungsrichter zur 
Abgabe der Erklärung, ob er die Erbschaft annehme oder nicht 
gewährten Frist hat blos zur Folge, dass seine Erbansprtiche bei 
der Abhandlung des Nachlasses nicht mehr berücksichtigt werden; 2*) 
es steht ihm dagegen noch immer gemäss § 823 b. Gb. die Erb- 
schaftsklage gegen Denjenigöü zu, welcher den Nachlass in Folge 
jener Unterlassung eingeantwortet erhielt. ^2) 

Die Unterlassung der Antretung hat demnach keinen mate- 
riellen Rechtsverlust, sondern nur einen processualen Nachtheil 
zur Folge, der Omittent muss unbedingt die Rolle des Klägers 
übernehmen (§ 823 b. Gb.), während er in der Verlassenschafts- 
abhandlung möghcherweise die bequemere Rolle des Geklagten im 
Processe erhalten hätte. ^3) 

Noch unpraktischer ist der zweite Fall des § 13, Zahl 1, 
> unterbliebene Annahme eines zugedachten^^) Vermächtnisses«, da 
— wenigstens nach der herrschenden Ansicht —^ zum Erwerb 
eines Legates nach östeiTcichischem Recht eine »Annahme« nicht 
erforderlich ist; s. übrigens unten § 12, sub III. 

2. Anfechtbar ist >ein Erkenntniss des Civilrichters, 
welches gegen den Gemeinschuldner, und zwar in Folge dessen 
ergangen ist, dass dieser entweder die Vertheidigung gänzlich 
unterlassen oder von einem ihm zu Gebote stehenden Angriffs- 
oder Vertheidigungsmittel keinen oder doch nicht den gehörigen 
Gebrauch gemacht hat«. 

Da der Richter nur nach den ihm von den Parteien ge- 
machten Angaben und vorgebrachten Beweismitteln ein Erkenntniss 
zu fällen in der Lage ist, so kann es sich ereignen, dass das 
richterliche Erkenntniss (das seiner Idee nach declaratorische 
Function hat) einen vorhandenen Rechtsanspruch negirt oder einen 
nicht bestehenden Anspruch anerkennt. Es kann demnach durch 

^^) Vgl. §§ 120, 128, 130 des k. Patentes vom 9. August 1854. 

22) Vgl. Unger, Erbrecht, § 36. Note 14, Verlassenschaftsabhandlung 
S. 128 fF., Kanda, Erwerb der Erbschaft, S. 24, Note *. — Die Motive zum 
Entwürfe eines Anfechtungs-Gesetzes v. 1875, S. 42 erachten die Frage, ob nach 
österr. Recht das Erbrecht durch Nichteinbringung der Erbserklärung während 
der vom Verlassenschaftsgerichte festgesetzten Frist verloren gehen könne, für 
zweifelhaft. Dagegen ist Steinbach, S. 82 an^scheinend der Ansicht, dass die 
in Rede stehende Unterlassung den Verlust des Erbrechtes zur Folge habe. 

") Vgl. §§ 125, 126, k. Patent vom 9. August 1854. 

2*) Sollte richtig heissen »angefallenen«. 
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processuale Handlungen und Unterlassungen eine Vermögensver- 
änderung herbeigeführt werden, welche die Gläubiger empfindlich 
benachtheiligt. Schon im römischen Rechte ist die Paulianische 
Klage wegen derartiger Benachtheiligungen der Gläubiger zu- 
ständig,^^) wie auch die condictio als zulässig erachtet wird,^^) 
wenn. der ungerechtfertigte Erwerb auf einer processualen Unter- 
lassung beruht. 

In der preu^sischen Anfechtungsgesetzgebung spielte die 
Anfechtbarkeit von richterlichen Erkenntnissen von jeher eine 
wichtige Rolle. ^^ Die Ungiltigkeitstheorie hat auch in diesem 
Anfechtungsfalle eine klare theoretische Einsicht verhindert. Die 
Anfechtung eines Erkenntnisses bedeutet durchaus nicht die Be- 
seitigung desselben durch ein ausserordentliches Rechtsmittel (eine 
processuale Restitution), sondern sie ist ein abgekürzter Ausdruck 
für die Situation, wonach die Gläubigerschaft oder der Einzel- 
gläubiger berechtigt ist, den Erwerb, welchen ein Dritter durch 
anfechtbare Processführung erlangte, zurückzufordern; »valebit 
quidem sententia, sed condicetur ei, cui donatum est«. 2^) 

Im Einzelnen ist zu bemerken: 

a) Unter >Erkenntniss« ist jede richterliche Entscheidung zu 
verstehen, welche nicht lediglich processleitenden Charakter hat.^^) 
Nach dem Wortlaute des Gesetzes wären nur solche »Erkennt- 
nisse« anfechtbar, deren Entstehung auf einer processualen 
Unterlassung beruht, allein offenbar will das Gesetz auch auf jene 
Fälle berechnet sein, in welchen der Fortbestand eines Erkennt- 
nisses auf einer processualen Unterlassung beruht. ^^) 



25) Si data opera ad Judicium non adfuit vel litem mori patiatur, L. 3, § 1, 
D. 42, 8. 

26) L. 5, § 7, D. 24, 1; vgl. Voigt, condict. S. 630. 

^'') S. § 321 des Anhanges zur allgemeinen Gerichtsordnung (rechtskräftige 
UrtheUe) und § 103, Z. 2 Pr. C. O. — § 7, Z. 2 Pr. A. G. (Entscheidungen und 
Mandate); vgl. Meischeider, S. 24 — 29. 

38) L. 5, § 7, D. 24, 1. 

28) Vgl. V. Canstein, Lehrb. d. Civ.-Proc. U, § 81, Ullmann, Civ.-Proc. 
§52; es sind auch die richterlichen Entscheidungen im Vollstreckungsverfahren 
hieher zu zählen. 

30) Steinbach, S. 84; deshalb sind auch anfechtbar die Zahlungsbefehle, 
Zahlungisaufträge, Mandate; es sind dies provisorische Erkenntnisse, deren definitive 
Wirksamkeif von der Unterlassung gewisser processualen Schritte abhängt. 
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b) Ein Erkenntniss ist auch dann »gegen den Gemein- 
schuldner« ergangen, wenn er im Processe die Klägerrolle gehabt 
hatte und ganz oder zum Theile abgewiesen wurde. ^^) 

c) Die Unterlassung der Klageflihrung ist nur dann an- 
fechtbar, wenn in Folge dieser Unterlassung ein richterliches Er- 
kenntniss ergeht. ^^) Das Verjährenlassen von Elageansprüchen 
unterliegt daher principiell nicht der Anfechtung. 

d) Das Gesetz stellt die causale Beziehung der processualen 
Unterlassung zu dem dem Schuldner ungünstigen Erkenntnisse aus- 
drücklich als Requisit auf.^^) Daraus ist jedoch nicht zu folgern, 
dass der anfechtende Gläubiger die Beweislast hinsichtlich dieses 
Causalzusammenhanges habe.^*) 

e) Unter ^ Angriffs- und Vertheidigungsmittel« sind 
alle relevanten Processhandlungen der Parteien zu verstehen, ins- 
besondere auch Acte des Beweisverfahrens. ^^) 

3. »Die Unterlassung eines Schrittes, welcher zur Erhaltung, 
Sicherung oder Geltendmachung eines Rechtes nach dem Gesetze 
erforderlich ist und zu dessen Vornahme durch ein richterliches 
Edict unter Festsetzung einer hiezu bestimmten Frist aufgefordert 
wurde.« 

Dieses ziemlich enge Gebiet ^^) der Versäumung von Prä- 
clusivfristen dürfte den Interessen der Gläubiger kaum genügen; 
eine analoge Ausdehnung auf andere Fälle ist jedoch selbstver- 
ständlich ausgeschlossen. 



31) Vgl. Gertscher in der G^er.-Ztg. 1884, S. 142 u. Steinbach, S. 84; 
so interpretirt auch Meischeider, S. 28 die entsprechende Wendung in den 
preuss. Anfechtungsgesetzen (»gegen den Schuldner ergangene Entscheidungen und 
Mandate«). 

^^) Z. B. die Auferlegung des ewigen Stillschweigens wegen Nichteinbringung 
der aufgeforderten Klage, Steinbach, S. 85^ a. M. ist Gertscher a. a. O. S. 142. 
33) verb. »und zwar in Folge dessen ergangen ist«. 

3^) Es wird vielmehr Sache des Gegners sein, zu behaupten und zu be- 
weisen, dass ein gleiches Erkenntniss auch ergangen wäre, wenn die Unterlassung 
nicht stattgefunden hätte. 

3*) So z. B. die Unterlassung des Hinweises auf die Verwerflichkeit eines 
vom Processgegner geführten Zeugen, die Zurückschiebung von Eiden u. s. w. 

36) § 67 der österr. C. O. (Anmeldungen der Concursgläubiger), §§ 118 ff. 
.des allgem. Grundbuchgesetzes (Amortisirung alter Hypothekarforderungen), § 7 
des Gesetzes vom 25. Juli 1871, Nr. 96 R.-G.-Bl. (Richtigstellungsverfahren 
betreffend Grund- und Bergbücher), §§ 813—815 b. Gb. und §§ 133 u. ff. des 
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IV. Bewusste Unterlassung ist die Unterdrückung eines zum 
Handeln treibenden Willensimpulses; in diesem Sinne bezeichnet 
man die Unterlassungen als negative Handlungen.^') Der Zeit- 
punkt der Unterlassung ist also gegeben mit dem Momente des 
betreffenden Willensentschlusses. Diese innere Willensaction ist 
jedoch für die Rechtsordnung unfässbar; sie muss den Zeitpunkt 
der Unterlassung an eine äussere Thatsache knüpfen. Als solche 
ist der Ablauf der Frist anzusehen, innerhalb welcher die 
unterlassene Handlung mit Wirksamkeit hätte gesetzt 
werden können.^®) Dies ist der früheste Zeitpunkt für den 
Beginn des Laufes der Fristen von 10 Jahren und 1 Jahr (§§ 2, 3, 
Z. 1, §§29, 30, Z. 1). Ist jedoch der Thatbestand für den Eintritt 
rechtlicher Folgen aus einer Unterlassung und anderen juristischen 
Thatsachen zusammengesetzt, so entsteht die Frage, ob nicht 
jene Fristen erst von der Vollendung des Gesammtthatbestandes 
an zu rechnen sind, nachdem ja die Vermögensverminderung auf 
Seite des Schuldners und der Erwerb des Dritten früher nicht 
vor sich gegangen sind.^^) Allerdings tritt bei zusammengesetzten 
juristischen Thatsachen häufig eine > Rückziehung« der rechtlichen 
Veränderung auf jenen Zeitpunkt ein, in welchem erst ein Moment 
des Gesammtthatbestandes verwirklicht war; speciell wenn ein 
menschlicher Willensact Theil des Thatbestandes ist, pflegt die 
rechtliche Wirkung von jenem Willensacte datirt zu werden; etwas 
Selbstverständliches ist diese Rückziehung jedoch nicht. Für die 
Anfechtung von processualen Unterlassungen würden wir 
daher die Fristen des Anfechtungs-Gesetzes erst vom Zeitpunkte 
der Rechtskraft des richterlix^hen Erkenntnisses laufen lassen, da 
nicht die processuale Unterlassung für sich allein, sondern erst in 
Verbindung mit den sie als relevant erklärenden richterlichen 



k. Patent vom 9. August 1854 (Einberufung der Nachlassgläubiger), § 277 b. Gb. 
und Gesetz vom 16. Februar 1883, Nr. 20 R.-G.-B1. (Todeserklärung),* Hofdecret 
vom 3. August 1822, Nr. 1885 und vom 7. December 1835, Nr. 101 J. G. S. 
(Amortisirung von Urkunden). Irrthümlich zählt Gertscher a. a. O., auch hieher 
das Gesetz vom 6. Februar 1869, Nr. 18 R.-G.-Bl. (Unterlassung des Einspruches 
gegen die grundbücherliche Zertheilung einer Liegenschaft). 

3"^) S. oben Note 11. 

3«) Steinbach, S. 12. 

3ö) Vgl. die Ausfuhrungen Dernburgs (Pand. I, § 82) über »das Datum 
der Rechte«. 
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Erkenntnisse eine Rechtsveränderung bewirkt. ^^) In den Fällen 
des § 13, Z. 1 und 3 sind die rechtlichen Wirkungen der Unterlas- 
sung*^*) sofort fühlbar; hier dürfte es dabei sein Bewenden haben, 
vom Ablauf der Präclusivfristen an zu rechnen. 

V. Es wurde bereits sub 11 hervorgehoben, dass die siegreiche 
Anfechtung einer Unterlassung keinesfalls den Charakter einer 
Wiedereinsetzung an sich trägt; es wird der Gläubigerschaft, 
beziehungsweise dem Einzelgläubiger nicht etwa nunmehr die 
Möglichkeit gewährt, an Stelle des Schuldners die unter- 
lassene Handlung vorzunehmen,*^) der Gegner hat vielmehr 
den Erwerb, den er in Folge der Unterlassung gemacht hat, zu- 
rückzugewähren. Der Einzelgläubiger wäre gar nicht legitimirt, 
an Stelle des Schuldners zu handeln, z. B. die Erbschaft anzutreten, 
Process zu führen, eine Forderung bei einem Concurse anzumelden 
u. s. f. Der Gegner hat vielmehr den erworbenen Nachlass, das 
durch anfechtbare ProcessfÜhrung erworbene Recht u. s. w. 
zurückzugewähren, beziehungsweise die Execution in diesen 
Erwerb zu dulden. Das ist allerdings keine eigentliche »Anfech- 
tung«,*^) allein auch bei positiven Rechtshandlungen des Schuld- 
ners verhält es sich nicht anders.*^) 

0) Ablehnung eines Erwerbes.^) 

§ 12. 

I. Aus der restitutorischen Natur des Anfechtungsanspruches 
folgt unseres Erachtens die principielle Unanfechtbarkeit blosser 

^^) Das Urtheil ist hier eine rechtsschaffende, keine bloss confirma- 
torische Thatsache; vgl. Dernburg a. a. O. 

*^) soweit solche überhaupt in Frage kommen; s. den Text sub III, 1. 

41) So namentlich Korn, S. 47 ff. 

42) So Burckhard, System, II, S. 446, Nr. 10. »Nicht unter dem Gesichts- 
punkte def Anfechtung von Rechtshandlungen des Gemeinschuldners fällt es, wenn 
nach § 13 ... . angefochten werden.« Er erblickt in der Bestimmung des § 13 
A. G. nur eine Erweiterung der Befugniss des § 4 der C. O. (im Namen des 
Gemeinschuldners Erbschaften und Vermächtnisse anzunehmen); dies ist schon 
deshalb unrichtig, weil § 13 auch auf die Anfechtung ausser dem Concurse 
Anwendung findet. 

*3) Auch hier werden die rechtlichen Wirkungen weder ex tunc noch ex 
nunc beseitigt, s. oben § 2. 

1) Motive zur D. C. O. S. 116; österr. Motive bei Kaserer, 
S. 62, 142, 209, 218, Gertscher in der Ger.-Ztg. 1884, Nr. 34, Steinbach, 
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Erwerbsablehnungen. Wenn der Schuldner nichts weiter thut, als 
dass er von der Gelegenheit, einen Erwerb zu machen, keinen 
Gebrauch macht, so scheidet weder ein Executionsobject aus dem 
Vermögen des Schuldners aus, noch macht der Dritte einen Er- 
werb von dem Schuldner.^) Es ist zwar richtig, dass die Gläu- 
biger auch durch Acte geschädigt werden können, welche eine 
Erwerbsablehnung beinhalten, dass für sie in solchen Fällen, wenn 
auch nicht ein positiver Schade, so doch ein entgangener Gewinn 
vorliegt,^) allein die Anfechtungsschuld ist eben keine Schaden- 
ersatzverbindhchkeit, es kann daher die Frage gar nicht auf- 
geworfen werden, ob nicht auch lucrum cessans den Gläubigern zu 
ersetzen sei. 

Nach dem deutschen und österreichischen Anfechtungsgesetze 
besteht der Inhalt der Verpflichtung des Anfechtungsschuldners in 
einer Rückgewähr. Zurückgewährt werden kann jedoch nur 
ein Object, welches schon im Vermögen des Schuldners vor- 
handen war.^) 

Wenn in einer der neuesten Darstellungen des Anfechtungs- 
rechtes der entgegengesetzte Grundsatz aufgesteUt, Erwerbsableh- 
nungen für principieU anfechtbar erklärt werden, sofort aber die 
wichtige Beschränkung hinzugefügt wird, dass der Schuldner ein 
festes, für die Gläubiger verwerthbares Recht auf den Erwerb 
gehabt haben muss, wenn die Anfechtung zulässig sein solP) — 
so ist durch diese Beschränkung das Princip beseitigt und eine 
wesentliche praktische Differenz von der herrschenden Ansicht 
nicht vorhanden. Hat der Schuldner ein festes verwerthbares Recht 
auf den Erwerb, so scheidet ja durch dessen Aufgabe wirklich 
ein Executionsobject aus dem schuldnerischen Vermögen aus, es 
liegt nicht eine blosse Nichtvermehrung, sondern eine Verminderung 
des Vermögens vor. 



S. 18, 83.— Jäckel, S. 50 ff, Otto, S. 36 ff., Grützmann, S. 112 ff., Korn, 
Cap. 7, Cosack, § 16. 

2) Dieser letztere Moment wird bei den Erörterungen über die Anfecht- 
barkeit von Erwerbsablehnungen meist nicht berücksichtigt; vgl. oben § 10, sub 4. 

3) So Cosack, S. 66. 

*) An einer andern Stelle (S. 83) sagt Cosack mit Recht, dass zur 
Befriedigung der Gläubiger nur das verlangt werden kann, was bereits im Ver- 
mögen ihres Schuldners gewesen ist. 

5) Cosack, S. 66, 67. 
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Das Problem ist also nicht dahin zu fassen, ob die Ablehnung 
eines Erwerbes anfechtbar sei, sondern wann eine blosse Erwerbs- 
ablehnung und wann eine Aufgabe vorhandenen Vermögens an- 
zunehmen sei. 

Darüber nun, was zum erworbenen Vermögen zu rechnen 
sei, entscheidet selbstverständlich zunächst das positive Privat- 
recht.^) Die Vererblichkeit und Veräusserlichkeit eines 
Rechtes sind insbesondere wichtige Momente fttr eine Subsumtion 
desselben unter die festen Vermögensbestandtheile. 

Im Allgemeinen lässt sich behaupten, dass die modernen 
Anschauungen darüber, was zum erworbenen Vermögen gehört, 
von jenen des römischen Rechtes in manchen Punkten abweichen; 
unrichtig ist es aber nach den obigen Ausführungen, zu behaupten, 
dass das römische Princip der Unanfechtbarkeit der Erwerbs- 
ablehnungen im heutigen deutschen und österreichischen Anfech- 
tungsrechte aufgegeben sei.') 

In jenen Fällen, in welchen zum definitiven Erwerb eines 
Objectes oder Vermögenscomplexes eine Acceptationserklärung des 
Berechtigten erforderlich ist, betrachtet das römische Recht, das mit 
Vorliebe den Willen des Individuums als Quelle des Rechtserwerbes 
betont, ®) vor Abgabe der betreffenden Willenserklärung den Erwerb 
als nicht vollzogen, das betreffende Object als nicht zum Vermögen 
des Oblaten oder Delaten gehörig. Das moderne Recht ist hin- 
gegen geneigt, wenigstens in einzelnen Richtungen den 
Erwerb als perfect anzusehen, wenn die sonstigen objectiven 



^) Der Begriff des erworbenen Rechtes hat — obwohl er auch in der 
Lehre von den zeitlichen Grenzen der Gesetze eine wichtige Rolle spielt — bisher 
eine eingehende Untersuchung nicht erfahren. Die herrschende Ansicht (vgLUnger, 
II, § 72, Note 23) scheint dahin zu gehen, dass ein jus quaesitum nur dann an- 
zunehmen ist, wenn alle Momente des Thatbestandes für die Entstehung des Rechtes 
gegeben sind; es wird also erworbenes und gegenwärtiges Recht identificirt. 
Mit Recht weist hingegen Krainz-Pfaff, System, I, S. 254, auf die wesentlichen 
Differenzen der in der Gruppe »zukünftige Rechte« zusammengefassten Er- 
scheinungen hin. 

') So Korn, S. 53. 

^) Ihering, Geist der röm. R. I, S. 109 (2. Aufl.), Unger, Verträge zu 
Gunsten Dritter, S. 1 ff., Dernburg, Pand. I, § 80. Letzterer sagt: »Es war 
römische Grundanschauung, dass der Erwerb von Rechten normalerweise aus dem 
Willen des Berechtigten hervorgehe und dass Rechtspflichten grundsätzlich auf dem 
Willen des Verpflichteten beruhen.« 
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Momente des Gesammtthatbestandes gegeben sind und tiur noch 
die Erklärung des Berechtigten aussteht. 

Eine weitere Verschiedenheit von römischen Anschauungen 
betrifft die Stellung der Früchte, des Ertrages und der Capital- 
zinsen innerhalb des Vermögens; sie gelten uns als Bestand- 
theile des Vermögens. 

Wenn ein Hausherr Jemand unentgeltlich in seinem Hause 
wohnen lässt, wenn ein CapitaUst ein unverzinsliches Darlehen 
gewährt, so liegt allerdings nach römischen Begriffen keine Schen- 
kung vor, weil das Vermögen der betreffenden Personen nicht 
vermindert wird; nach unseren heutigen wirthschaftUchen An- 
schauungen sind wir dagegen geneigt, den normalen Ertrag des 
Vermögens als einen festen Bestandtheil des Letzteren anzusehen 
und in den angezogenen Beispielen Fälle derVermögensveräusserung, 
also wahre Schenkungen zu finden.^) 

n. Nur wenn das Recht oder Gut, auf dessen Erwerb der 
Schuldner ein Recht hat, selbst als Object der Veräusserung 
angenommen wird, gelangen wir zu einem befriedigenden Re- 
sultate, ^o) 

Durch die Ablehnung eines Erwerbes Vird nämlich, wie ein 
Schriftsteller des Anfechtungsrechtes treffend hervorhob, das Recht 
auf den Erwerb nicht aufgegeben, sondern wirklich ausgetibt.^^) 

Wer eine Erbschaft ausschlägt, macht eben von seinem 
Rechte, die Erbschaft anzunehmen oder auszuschlagen, wirklich 
Gebrauch; man kann nicht sagen, dass er dieses ihm zustehende 
Recht aufgibt oder veräussert. 

Wäre wirkhch nur das Recht auf den Erwerb Gegenstand 
der Anfechtung und folgeweise der Rückgewähr, so wäre die An- 
fechtung in den meisten Fällen praktisch werthlos, da 1. die 
sonstigen objectiven Voraussetzungen flir die Perfection des Er- 
werbes im Zeitpunkte der Anfechtung gewöhnlich nicht mehr vor- 

9) Vgl. Dernburg, Preuss. P. R. ü, § 161, und Savigny, System, IV, 
S. 44 ff. 

^°) Wenn im Folgenden von der Anfechtung einer Erwerbsablehnung die 
Rede ist, so bedeutet dies Anfechtung der Veräusserung eines Rechtes, für 
dessen Erwerb zwar die wesentlichen, constitutiven, aber doch nicht alle 
Voraussetzungen gegeben sind« Ein Widerspruch mit den zu Beginn dieses 
Paragraphs aufgestellten Satzes, dass die Ablehnung eines Erwerbes als solche 
principiell unanfechtbar sei, besteht demnach nicht. 

11) Otto, S. 30. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. Q, 
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banden sind ^2) und 2. die Gläubigerschaft, besonders der Einzel- 
gläubiger gar nicht in der Lage ist, an Stelle des Schuldners 
nunmehr auf Grund des wieder hergestellten Rechtes auf den 
Erwerb diesen selbst zu vollziehen oder das Erwerbsrecht durch 
Veräusserung zu verwerthen. ^^) 

Gegenstand der Anfechtung im Falle einer Erwerbs- 
ablehnung (in dem sub I festgestellten Sinne) ist nicht das 
Recht auf den Erwerb, sondern der Erwerb selbst, also 
bei Ausschlagung einer Erbschaft dasjenige, was den Dritten in 
Folge der Renuntiation wirklich zugekommen ist, bei Veräusserung 
des iRechtes auf den Ertrag einer Sache dieser Ertrag selbst u. s. w. **) 

in. Die Ausschlagung von Erbschaften und Legaten 
hat das Gesetz der Anfechtung ausdrücklich unterworfen, § 13, 
Z. 1.^^) Die Motive nehmen hiebei den Standpunkt ein, dass 
in dieser Norm eine Ausnahme von dem Satze, «noUe adquirere» 
sei imanfechtbar, nicht gegeben ist, da die deferirte Erb- 
schaft oder das angefallene Legat überhaupt^®) oder doch speciell 



*2) Die Frist zur Acceptation der Offerte, Abgabe der Erbserklärung ist 
längst abgelaufen. 

^^) Korn, S. 55, construirt daher ein Hecht der Gläubiger, den Schuldner 
im Wege des ZwangSYollstreckungsyerfahrens zur Abgabe von Erklärungen zu 
verhalten; verweigert der Schuldner die Abgabe der Erklärung, so ersetze der 
richterliche Ausspruch die Erklärung selbst. Auf diesem künstlichen Umwege 
gelangt Korn zu demselben Hesultat wie wir, indem auch er schliesslich dem 
Gläubiger den Anspruch auf das Gut selbst, dessen definitiver Erwerb unterblieb, 
gewährt. Wir erachten es für angemessener, von vornherein trotz des Mangels 
der Willenserklärung des Schuldners das Gut oder Recht als erworben, die Aus- 
schlagung daher als eine Veräusserung des Erwerbes selbst zu bezeichnen, vor- 
ausgesetzt, dass der constitutive Act für die Entstehung des Rechtes ge- 
geben war. 

^*) Dies ist auch die Ansicht Cosack^s, § 45 bei Note 30; seine Argu- 
mentation ist jedoch abweichend. Der Gegner könne das Recht auf den Erb- 
schaftserwerb nicht mehr wirksam restituiren, das vom Schuldner aufgegebene 
Recht habe sich inzwischen in die Erbschaft selbst umgesetzt. Allein der 
Schuldner hat das Recht auf den Erbschaftserwerb niemals aufgegeben, ins- 
besondere nicht auf den Anfechtungsgegner übertragen, dieser war daher niemals 
zur Restitution dieses Rechtes, sondern von Anfang an zur Restitution der Erb- 
schaft selbst verpflichtet. 

15) Es wird allerdings zunächst nur die Unterlassung der Antretung 
oder Annahme als anfechtbar erklärt (s. oben § 11 sub III, 1); selbstverständlich 
ist aber auch die Ablehnung durch eine positive Rechtshandlung anfechtbar. 

16) Kaserer, S. 62. 



— 83 - 

nach österreichischem Rechte ^^ zu dem erworbenen^®) Vermögen 
gehören. Die Richtigkeit dieser theoretischen Anschauung der 
Motive muss jedoch mindestens bezüglich der deferirten Erbschaft 
bezweifelt werden. Der Delat ist vor dem Antritte der Erbschaft 
nach österreichischem Rechte nicht Erbe im technischen Sinne, nur 
in einzelnen Richtungen wird sein Recht als ein erworbenes 
behandelt. Es hätten daher ohne die ausdrückliche Vorschrift des 
§ 13, Z. 1 immerhin Zweifel darüber entstehen können, ob die 
Ausschlagung einer deferirten Erbschaft anfechtbar sei. Die Sach- 
lage ist nämlich des Näheren folgende: 

1. Das österreichische Recht kennt keinen Fall, in welchem 
Jemand ipso jure Erbe wird, es bedarf stets der Antretung der 
Erbschaft; ^^) ja, es ist zweifelhaft, ob der Erbe schon durch die 
Antretung und nicht erst durch die gerichtliche Zuweisung 
(Verlassenschafts-Einantwortung) Herr des Nachlasses, also Eigen- 
thümer, Gläubiger u. s. w. wird.^^^) 

Wir vermögen jedoch diesem Momente, ob nämlich ipso 
jure oder nur durch Acceptationserklärung ein Erwerb stattfindet, 

") Kaserer, S. 143. 

18) Erworben im Sinne von perfect erworben. 

*9) Unger, Erbrecht, § 6; Pfaff-Hofmann, H, S. 41. 

20) Vgl. einerseits Unger, Erbrecht, § 40; Pfaff-Hofmann, Commentar, 
n, S. 41, 53, Strohal, Eigenthum an Immobilien, § 8, Nr. 1, anderseits Randa, 
Erwerb der Erbschaft, S. 92 ff., Besitz, 3. Aufl., S. 387 f., Eig«nthum, S. 337, 
und die meisten Commentare zum b. Gb. Wir entscheiden uns fiir die von den 
erstgenannten Schriftstellern vertretene Auffassung der »Einantwortung« als blosser 
Besitzeseinweisung und Gewährung der formellen Legitimation. Entscheidend scheint 
uns das Institut der Erbschaftsklage (§ 823 b. Gh.); da das Urtheil, welches auf 
Grund dieser Klage ergeht, keinesfalls constitutive, sondern nur declarative 
Function hat, so kann es die Stelle der »Einantwortung« nicht ersetzen; der sieg- 
reiche Kläger würde also erst durch Uebergabe der Erbschaftssachen Eigenthtimer 
werden, er hätte gegenüber dem Geklagten die Stellung eines gewöhnlichen 
Gläubigers, er erhielte im Concurse nicht die Erbschaftssachen, sondern nur eine 
entsprechende Quote u. s. w. Die Erbschaftsklage hat jedoch einen dinglichen 
Charakter, der klagende Erbe muss also schon vorher Hechte an den Yerlassen- 
schaffcsobjecten besitzen; der dritte Erwerber von Verlassenschaftssachen ist nur 
auf Grund seines guten Glaubens gegen die Yindication geschützt (§ 824 b. Gh.). 
Daraus scheint sich uns zur Evidenz zu ergeben, dass nicht erst die gerichtliche 
Einweisung in den Besitz die rechtserzeugende Thatsache für den Erwerb des 
Eigenthums, der Forderungen u. s. w. darstellt. Hichtig ist es allerdings, dass 
nach österr. Hechte der Erbe vor der »Einantwortung« in den meisten Beziehungen 
so behandelt wird, als gehöre der Nachlass noch nicht ihm (Unger a. a. O.). 

6* 
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nach den Ausführungen sub I entscheidende Bedeutung für 
die Zulässigkeit der Anfechtung nicht beizumessen. Auch die 
Römer haben die Anfechtbarkeit der Ablehnung eines Legates 
n^rt, obwohl dieses nach der herrschenden Ansicht ipso jure 
erworben wird.^^) Wenn ein Vermögensobject in änderen Rich- 
tungen als ein erworbenes Gut behandelt wird, so vermag — 
wenigstens nach heutiger Anschauung — die Abhängigkeit des 
definitiven Erwerbes von einer Willenserklärung des Berechtigten 
dem betreffenden Rechte den Charakter eines jus quaesitum nicht 
zu benehmen. 2^ 

2. Das Recht aus der Delation ist nach österreichischem 

Rechte vererblich, die Transmission des Erbrechtes allgemeine 
Regel. 23) 

3. Es ist hingegen nicht veräusserlich, in dem Verkaufe 
der Erbschaft liegt eine solche Veräusserung nicht. 2^) 

4. Das Recht aus der Delation ist nicht Object der Einzel- 
execution,25) föUt jedoch in die Concursmasse und der Ver- 
walter ist legitimirt, die dem Cridar angefallene Erbschaft anzu* 
treten. 2«) 

21) L. 6, § 4, D. 42, 8; Windscheid, Fand., m, § 643. Der Grund 
dieser Bestimmung ist die Annahme, dass der Ausschlagung des Legates die 
Wirkung beigelegt wird, als ob das Legat niemals erworben worden wäre; vgl, 
Banda, Erwerb der Erbschaft, S. 142. Anders Co sack, S. 70; nach ihm ist 
der Grund jener Vorschrift die enge Begrenzung des Begriffes der fraus; nach 
römischer Anschauung sei bei Handlungen des Schuldners, welche eine Vergrös- 
serung des Vermögens abwenden, kein animus fraudandi yorhanden. Dies ist 
wohl nicht zutreffend; vgl. L. 28, D. 50, 16 und L. 5, § 13, 14, D. 24, 1. 

'2) Pf äff -Hof mann äussern sich (Commentar, H, S. 17) dahin, dass sich 
das Recht aus der Delation praktisch als ein erworbenes bewähre, namentlich 
durch seine Vererblichkeit. 

23) § 537 b. Gb. 

2*) Unger, Erbrecht, § 49, Pfaff-Hofmann, H, S. 18. Der Erbschafts- 
käufer kann die Erbserklärung nur als Bevollmächtigter des Erben abgeben, 
Gegenstand des Kaufvertrages ist der Nachlas s, nicht das Erbrecht. Unrichtig 
ist die Behauptung Steinbach's, S. 82, dass in der Veräusserung der Erbschaft 
zugleich eine Unterlassung der Antretung liege; wer veräussert, declarirt, 
dass er Erbe sein will, da er ja über den Nachlass disponirt. 

'^^) Hofdecret vom 3. Juni 1846, Nr. 968; vgl, v. Canstein, Lehrb. . d. 
Civ.-Proc, n, S. 784, Ullmann, Civ.-Proc, S. 537. 

26) § 4 D. C. O.; schon früher Hofdecret vom 8. Mai 1835, Nr. 62 J. G. S. 
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5. Der Anspruch aus dem Vermächtnisse wird im öster- 
reichischen Rechte nach richtiger Ansicht vom Bedachten ipso jure 
erworben, 2') die Vererblichkeit dieses Anspruches steht fest. 2^) 

IV. Ueber die sonstigen Fälle einer Veräusserung von nicht 
vollständig erworbenen Rechten enthält das Anfechtungs-Gesetz 
keine Bestimmung. Unter Bezugnahme auf das sub I Ausgeführte 
ergibt sich Nachstehendes: 

1. Die Veräusserung eines bedingten Rechtes oder der 
Verzicht auf ein solches ist anfechtbar, da auch bedingte Ansprüche 
erwerblich, veräusserlich und exequirbar sind. 2^) 

2. Veräusserung oder Verzicht sub conditione sind gleich- 
falls anfechtbar, weil schon die durch solche Acte entstehende 
rechtliche Gebundenheit eine Belastung des Vermögens des Schuld- 
ners bildet. ^^) 

3. Hingegen kann die Vereitlung einer Bedingung 
durch den Schuldner nur dann Grundlage eines Anfechtungs- 
anspruches sein, wenn der Erwerb des Schuldners von einer nega- 
tiven Potestativbedingung abhängt.^*) Gegenstand der Anfechtung 
ist selbstverständlich nicht die Vereitlung der Bedingung, sondern 
der Erwerb, den ein Dritter in Folge der Handlung des Schuldners 
gemacht hat. 

4. Hinsichtlich des Rechtes aus einer Offerte kann nur die 
Schenkungsofferte in Betracht kommen, da sonst der definitive 

^"^ Die Literatur s. bei Strohal, Transmission pendente conditione, S. 1 ff., 
und neuestens Pfaff- Hof mann, 11, S. 488. 

^^) § 684 b. Gb.; die Execution in dem Legatsanspruche hat mit ßecht 
bewilligt der Oberste Gerichtshof in den Entscheidungen Nr. 1820 und Nr. 3966 
der Sammlung Glaser-Unger. 

29) Vgl. § 900 b. Gh., Krainz-Pfaff, System, I, S. 346, Wendt, Das 
bedingfte Forderungsrecht, S. 35 ff., Dernburg, Pand., I, § 109 i. f. 

30) Derselben Ansicht Gertscher, Ger.-Ztg. 1884, S. 134. 

31) Hier besteht nämlich die Vereitlung der Bedingung in einer positiven 
Handlung. Bei den affirmativen Potestativbedingungen liege in der Vereitlung 
eine Unterlassung, welche mit Hücksicht auf § 13 A. G. nicht anfechtbar 
wäre. Uebereinstimmend Gertscher a. a. O. und Meischeider, S. 35, für das 
preussißche Hecht. Hartmann, S. 23, unterscheidet zwischen Suspensiv- und 
Resolutivbedingungen und lässt die Anfechtung des Zuwiderhandelns nur bei 
letzteren zu, weil nur hier ein erworbenes Recht aufgegeben werde. Co sack, 
8. 72, lässt die Anfechtung in allen Fällen, Eorn, S. 56, niemals zu, 
weil die Anfechtung nur die Wirkung hätte, dass die Bedingung nunmehr wieder 
als schwebend zu erachten wäre, die Gläubiger aber die Bedingung nicht erfüllen 
können ; vgl. dagegen, die Ausfuhrung sub H im Texte. 
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Erwerb nicht blos von einer Willenserklärung, sondern noch von 
einem anderen Momente (Gegenleistung) abhängt. ^^) Allein mit 
Rücksicht auf die ünvererblichkeit des Rechtes aus der Offerte 
nach österreichischem Rechte ^^) ist die Anfechtbarkeit der Ableh- 
nung eines Schenkungsversprechens zu verneinen. ^^) 

5. Der Erb verzieht im technischen Sinne, d. h. der Ver- 
zicht auf eine noch nicht deferirte Erbschaft ist unanfechtbar.^^) 

6. Das Recht auf den Pflichttheil ist, sobald es existent 
geworden, ein exequirbares Vermögensrecht;^*) eine Veräusserung 
desselben unterliegt daher der Anfechtung. 

7. Das Recht des Dritten gemäss § 1019 b. Gb. auf Grund 
der erfolgten Verständigung^') ist ein erworbenes Vermögensrecht, 
Rechtshandlungen bezügUch desselben sind daher anfechtbar. 

8. Die Anfechtbarkeit der Mieth- und Pachtverträge ist 
nicht zu bezweifeln, da bei ihnen »der Gebrauch der Sache für 
gekauft anzusehen« (§ 1094 b. Gb.) ist. 

D. Richterliche Acte. 

§ 13. 

Die Acte der Staatsgewalt stellen eine wichtige Kategorie 
der juristischen Thatsachen dar, speciell an richterliche Acte ist 
häufig die Entstehung, Aenderung oder Aufhebung von Privat- 
rechtsverhältnissen geknüpft. Die erkennende Thätigkeit des 
Richters ist allerdings ihrer Idee nach nur dazu bestimmt, be- 
stehenden Rechtsverhältnissen den Charakter formaler Liquidität 
zu verleihen, allein thatsächHch sind an richterUche ErkenntnijJse 



3^) Korn, S. 55, Co sack, S. 72, spricht hingegen ganz allgemein von 
dem Hecht aus einer Offerte. 

33) § 918 b. Gb.; vgl. Hasenöhrl, Oesterr. ObUg.-K., I, S. 596, 596. 
3*) Ebenso Steinbach, S. 18. 

35) Cosack, S. 72, Steinbach, S. 18. — Nach Unger, System, ü, 
S. 184, ist der Erbverzicht ein Verzicht auf ein erworbenes Recht, vgl. dagegen 
Pfaff-Hofmann, Excurse, Bd. 2, Heft 1, S. 35. 

36) Unger, Erbrecht, § 85, Note 5 und die daselbst citirte I^iteratur 
und Praxis. 

3"^) »Wenn der Machthaber den Auftrag, einem Dritten einen Vortheil 
zuzuwenden, erhalten und angenommen hat, so erlangt der Dritte, sobald er von 
dem Machtgeber oder Machthaber davon benachrichtigt worden ist, das Becht 
gegen den Einen oder den Anderen Klage zu führen.« 
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öfters Veränderungen des materiellen Privatrechtes geknüpft. *) Noch 
bedeutungsvoller ist die rechtsschöpferische Thätigkeit des Richters 
in seiner Eigenschaft als Vermittler der Zwangsvollstreckung^) 
und im sogenannten ausserstreitigen Verfahren; speciell alle 
Veränderungen, welche bücherliche Rechte zum Gegenstande 
haben, beruhen nach österreichischem Rechte in letzter Linie auf 
Willenserklärungen des Richters. ^) 

Erfolgt nun ein Erwerb aus dem Vermögen des Schuldners 
auf Grund eines solchen Actes, so scheint die Zulassung der 
Anfechtung zunächst vom Standpunkte der Delictstheorie Be- 
denken zu erregen. Kann ein Act der richterlichen Gewalt jemals 
eine Rechtsverletzung darstellen? Kann man einen Schuldner, 
welchem Sachen gepfändet werden, als einen fraudulosen Schuldner 
bezeichnen?^) Das praktische Bedürfniss hat .sich auch hier als 
stärker bewiesen und diese theoretischen Bedenken verscheucht; 
wäre jeder Erwerb, welcher auf richterlichen Acten beruht, der 
Anfechtung entzogen, so wäre der Umgehung der Anfechtungs- 
gesetze Thür und Thor geöffnet. 

Auch vom Standpunkte der Ungiltigkeitstheorie erscheint 
die Zulassung der Anfechtung in solchen Fällen nicht unbedenk- 
lich. Die Anfechtung stellt sich alsdann als ein ausserordentliches 
Rechtsmittel, als ein Act der Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand dar. Ein solches abnormales Rechtsmittel gegen den Bestand 
richterlicher Acte Personen zu gewähren, welche — wie die 
Gläubiger — an dem durch den betreffenden Act berührten 
Vermögen nur indirect interessirt sind, scheint mit den Postu- 
laten der Rechtspflege nicht ganz im Einklänge zu stehen. 
Die höchst beschränkte Zulassung der Anfechtung im allgemeinen 
bürgerhchen Gesetzbuche mag auf diesem gedanklichen Zusam- 
menhange beruhen.^) Vom Standpunkte der in dieser Schrift 

^) In Folge der Nichtvorbringung von Thatsachen und Beweisen oder wegen 
Irrthoms des Richters können bestehende Rechte aberkannt, nichtbestehende An- 
spräche anerkannt werden. Vgl. Dernburg, Pand., I, § 161. 

2) S. unten den Text sub 4. 

3) § 102 des allgem. Grundbuchsgesetzes v. 25. Juli 1871, Nr. 95 R.-G.-Bl. 
*) Die Motive zur D. C. O. (S. 120) nehmen deshalb an, dass der 

Gerichtsvollzieher in Vertretung des Schuldners handle, also eigentlich auch 
hier eine Handlung des Schuldners vorliege; ebenso Otto, S. 89, und Andere. 
Gegen diese verkünstelte Gonstruction s. Grützmann, S. 156, Co sack, S. 90, 91. 
5) Vgl. Steinbach, S. 1. 
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vertretenen Auffassung des Anfechtungsrechtes entfallen die vor- 
stehend hervorgehobenen Bedenken. Es waltet durchaus kein An- 
stand dagegen ob, einen dritten Erwerber auch dann zur Zurück- 
stellung des gemachten Erwerbes zu verhalten, wenn dieser auf 
einem richterhchen Acte beruht, falls nur die allgemeinen und 
speciellen Voraussetzungen der Anfechtung gegeben sind.^) 

Das österreichische Anfechtungs-Gesetz hat diesen Gedanken 
in § 12 folgendermassen zum Ausdruck gebracht: 

»Die Anfechtung wird dadurch nicht ausgeschlossen, dass für 
die anzufechtende Rechtshandlung ein vollstreckbares Urthell, ein 
vollstreckbarer Vergleich oder ein anderer Executionstitel erlangt 
wurde, oder dass diese Rechtshandlung durch Execution zur Sicher- 
stellung oder zur Befriedigung erfolgt ist. 

Wird die Rechtshandlung in Folge der Anfechtung als den 
Gläubigem gegenüber unwirksam erklärt, so erUscht, ohne dass 
es einer besonderen Anfechtung bedarf, den Gläubigem gegenüber 
auch die Wirksamkeit des Executionstitels oder der vorgenommenen 
Executionshandlungen.« 'j 

Die Fassung dieser Bestinmiung ist in mehrfacher Beziehung 
zu bemängeln.^) 



^) Auch die Condictionen sind nicht ausgeschlossen, wenn die Berei- 
cherung auf einem richterlichen Acte hemht, z. B. auf einer Meisthotsvertheilung, 
vgl, die bei Pavliöek (Bereicherungsklagen nach österr. (Zivilrechte, S. 66) 
citirte oberstger. Entsch. vom 15. Juni 1876. 

"^ Der erste Satz lautete nach der [Regierungsvorlage: »Die Anfechtung 
wird dadurch nicht ausgeschlossen, dass die anzufechtende Hechtshandlung den 
Gegenstand eines vollstreckbaren Urtheils, Vergleiches oder eines anderen Exe- 
cutionstitels bildet oder durch Execution zur Sicherstellung oder Befriedig^ung 
vorgenommen wurde.« Die gegenwärtige Fassung rührt von der jurid. Com- 
mission des Herrenhauses her (Käser er, S. 209). Der Entwurf von 1875 (vgl. 
dessen Motive, S. 56) schliesst in dem entsprechenden § 13 den ersten Satz mit 
»bildet« ab, scheint also im Anschlüsse an das preuss. Anfechtungsrecht (C. O. 
§ 104, A. G., § 8) die Anfechtung von Executionshandlungen nicht zuzulassen. 

^) Auch die Stylisirung der entsprechenden Bestimmung des deutschen 
Reichsrechtes (C. O., § 28, A. G., § 6) ist keine glückliche: »Die Anfechtung 
wird dadurch nicht ausgeschlossen, dass für die anzufechtende Rechtshandlung ein 
vollstreckbarer Titel erlangt oder dass dieselbe durch Zwangsvollstreckung 
oder durch Vollziehung eines Arrestats erwirkt worden ist« Auch hier gilt das 
im Texte sub a) Bemerkte und überdies ist hervorzuheben, dass durch die Zwangs- 
vollstreckung keine Rechtshandlung, sondern ein Erwerb (Pfandrecht, Eigen- 
thum u. s. w.) »erwirkt« wird. Vgl, Grützmann, S. 115, Völderndorff, C. O. 
I S. 394. 
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a) Das Gesetz will offenbar auch solche Fälle einbeziehen, in 
welchen die Rechtshandlung mit dem Executionstitel zusammen- 
fällt, z. B. gerichtliche Vergleiche, executionsfähige Notariatsacte, 
ferner jene Fälle^ in welchen der Executionstitel auf anfecht- 
barer Processführung beruht (oben § 11, sub III); hier passt 
aber die Formulirung, dass für die anzufechtende Rechtshandlung 
ein vollstreckbarer Titel erlangt wurde, keinesfalls.^) 

b) Der zweite Satz des § 12, wonach es einer besonderen 
Anfechtung des Executionstitels oder der Executionshandlung nicht 
bedarf, passt nicht auf den zweiten Fall des ersten Satzes, dem- 
zufolge auch in der richterlichen Zwangsvollstreckung 
selbst der anfechtbare Act hegen kann.^^) 

Des Näheren sind folgende Fälle zu unterscheiden: 
1. Der Dritte, welcher aus dem schuldnerischen Vermögen 
einen anfechtbaren Erwerb gemacht hat, erwirkt eine formale 
Liquidirung für denselben durch Urtheil, gerichthchen Vergleich 
oder sonstige Executionstitel. Das Gesetz sagt, dass diese Executions- 
titel die Anfechtung des ihnen zu Grunde hegenden anfechtbaren 
Actes nicht ausschliessen. Die Motive des Regierungsentwurfes ^ ^) 
berufen sich im Anschlüsse an die Motive zur deutschen Concurs- 
ordnung*^) zur Begründung dessen auf den Satz: Res judicata jus 
facit inter partes tantum. Richtiger ist es wohl, darauf hinzuweisen, 
dass die Anfechtbarkeit des Erwerbes eine alia quaestio ist, welche 
durch jene Liquidstellung des Anspruches gar nicht berührt 
werden wollte und konnte. 

Der Anspruch des Dritten, welcher durch den Executions- 
titel anerkannt erscheint, besteht objectiv vollkommen zu Recht; 
dies hindert nicht, dass er obhgatorisch verpflichtet ist, den ge- 
machten Erwerb zur Befriedigung der Gläubiger bereit zu stellen. ^^) 

^) ^ffl« Otto, S. 88; Grützmann, Note 381, ist der Ansicht, dass man 
auch von der anfechtbaren Processführung sagen könne, es werde hier für die 
Rechtshandlung, z. B. für das Greständniss ein vollstreckbarer Titel erlangt. 

^^ Die Anfechtung muss hier in der That gegen die Executionshandlung selbst 
gerichtet sein, sie ist zugleich die anfechtbare Rechtshandlung; vgl. Steinbach, S.79. 

") Kaserer, S. 82, 83. 

12) S. 143, 144. 

1^ Analogie der Condictionen : »Wenn Jemand indebite ein Versprechen 
abgibt, yemrtheilt wird und zahlt, so steht das erwirkte Urtheil der Anfechtung 
des Versprechens nicht entgegenc ; vgl. L. 8, § 2 i. f., D. 16, 1; Er xl eben. Die 
Condictiones, I, S. 209. 
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Berührt die Liquidirung des anfechtbaren Anspruches die Gläu- 
biger überhaupt nicht, dann kommen fiir sie auch sonstige Fest- 
stellungen, welche der Executionstitel enthält, z. B. die Bezeich- 
nung des Rechtsgeschäftes, das Datum des Abschlusses, nicht in 
Betracht ^^) 

Der erwirkte Executionstitel hat in diesen Fällen die Func- 
tion, den bereits vorhandenen Anspruch zu verstärken; es tritt eine 
obligatio ex judicato, ex transactione zu der vorhandenen Ver- 
pflichtung hinzu. ^^) Daraus erklärt es sich, dass in solchen Fällen 
eine besondere Anfechtung des Executionstitels nicht erforderUch 
ist (§ 12, Satz 2); fällt doch auch mit der Hauptschuld die 
Obligation des Bürgen, das accessorische Pfandrecht u. s. w. 

2. Der Executionstitel entspricht dem materiellen Rechte, er 
wurde aber nicht nachträglich zur formalen Liquidirung des An- 
spruches erwirkt, sondern der Erwerb vollzog sich gleich ursprüng- 
lich in der solennen Form des Executionstitels. *®) Hieher gehört 
namentlich die Constituirung von Ansprüchen in vollstreckbaren 
Urkunden. Die Anfechtung ist in solchen Fällen gegen den Exe- 
cutionstitel selbst zu richten, da sich der Erwerb gleichzeitig mit 
ihm und durch ihn vollzogen hat.*') 

3. Es kann die Liquidstellung des Anspruches mit dem 
materiellen Rechte in Widerspruch stehen. Dies ist der Fall,*^) 
wenn ein gerichtHches Erkenntniss auf anfechtbarer Process- 
führung beruht.*^) Der Erwerb des Dritten entsteht hier erst 
durch das ürtheil, es hat ausnahmsweise rechtsverändemde Func- 
tion, es wird ein Anspruch erst durch dasselbe geschaflfen oder 
beseitigt. Auch hier ist daher die Anfechtung gegen das richter- 
liche Erkenntniss selbst zu richten. 2^) 

^*) Steinbach, S. 78, Otto, S. 87, V^ilmowski, S. 156, Völdern- 
dorff, I, S. 394, Co sack, S. 56; anderer Meinung' ist Sarwey, S. 195. 

^&) Unger, System, n, S. 677, Burckhard, System, ü, § 128, Krainz- 
Pfaff, System, I, S. 451. 

^^) Vgl. über die rechtliche Natur solcher Liquidirung eines Anspruches 
jetzt die Ausfahrungen von Burckhard a. a. O., § 128, Note 4. 

i'O Steinbach, S. 78, Wilmowski, S. 155. 

^^) Gründet sich der Widerspruch mit dem materiellen Rechte auf einem 
Irrthume des Hichters, so beruht der Erwerb des Dritten juristisch auf einem 
Zufalle und gegen solche zufallige Schädigungen der Gläubiger schützt das 
Anfechtungsrecht nicht. 

»9) S. oben § 11, sub HI, 2. 

^") A. M. ist Steinbach, S. 78. Vom Standpunkt^ unserer Theorie der 
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4. Sind ürtheile nur ausnahmsweise rechtsverändernd, so sind 
die Acte der richterliclien Zwangsvollstreckung in ausgedehntem 
Masse flir die Entstehung, Aenderung und Erlöschung von Privat- 
rechten bedeutungsvoll. Durch die gerichtliche üeberweisung von 
^ Forderungen (Einantwortung) wird die Gläubigerschaft, durch 
Abnahme der vom Schuldner zu tradirenden Sachen und üeber- 
gabe an den Gläubiger Eigenthum, durch die gerichtliche Pfän- 
dung Pfandrecht erworben u. s. w. Es ist nun möglich: 

a) Dass dieser Rechtserwerb nur die Kealisirung eines 
anfechtbaren Anspruches darstellt. Die Anfechtbarkeit von 
Executionsacten zur Durchsetzung eines anfechtbaren Anspruches 
bedarf keiner Rechtfertigung. Die einmal begründete Anfechtungs- 
schuld kann durch solche Acte nicht alterirt werden, ja sie wird 
dadurch unter Umständen inhaltlich erweitert.^^) Die Anfech- 
tung ist hier zunächst gegen den anfechtbaren Anspruch selbst, 
aber auch gegen den betreffenden Executionsact zu richten, da 
doch dieser eine besondere Restitutionspflicht erzeugt. 

h) Der zu realisirende Anspruch kann aber auch voUkouimen 
unanfechtbar sein und erst der Executionsact selbst sich als 
ein anfechtbarer Erwerb darstellen. Die Anfechtung ist hier selbst- 
verständlich nur gegen den Executionsact selbst, beziehungsweise 
gegen den Erwerb, welcher auf Grund desselben erfolgte, zu 
richten. Eine derartige Anfechtung ist nur in solchen Fällen zu- 
lässig, wo das Gesetz zum Thatbestande nicht ein Rechtsgeschäft 
oder doch eine Rechtshandlung des Schuldners erfordert, denn 
es geht nicht an, den Richter oder Gerichtsvollzieher als Vertreter 
des Schuldners und demgemäss die Executionshandlung als eine 
Rechtshandlung des Schuldners zu charakterisiren; das Nähere 
hierüber in der Einzeldarstellung Cap. 3. 



Anfechtung ergibt sich übrigens, dass der Anspruch auf Bückstellung des durch 
das richterliche Erkenntniss gemachten Erwerbes zu richten ist. Da jedoch das 
Gesetz (§ 3ö) die Vorschrift enthält, dass das Petit zunächst auf Unwirksamkeit 
einer Rechtshandlung zu lauten hat, so wird, um dieser formellen Vorschrift 
zu genügen, die Anfechtung gegen das richterliche Erkenntniss, als die rechts- 
erzeugende Thatsache, zu richten sein. 

^') Es ist dieselbe Sachlage, wie wenn ein anfechtbarer Anspruch freiwillig 
realisirt wird ; analog geht der Anspruch wegen Erfüllung eines indebite abgegebenen 
Versprechens auf Rückstellung des Geleisteten, vgl. L. 22, D. 46, 2, L. 8, § 2, D. 16, 1. 
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E. Rechtsgeschäfte. 

§ 14. 

Hinsichtlich der Anfechtbarkeit der Kechtsgeschäfte sollen 
an dieser Stelle^) nur zwei Momente in Betracht gezogen werden, 
welche zu Zweifeln Anlass geben können: Einfluss des Intervenirens 
von Stellvertretern und Anfechtbarkeit ungiltiger Rechts- 
geschäfte, insbesondere der Scheingeschäfte. 

Ä, Das Princip der directen Stellvertretung, welches im 
heutigen gemeinen und österreichischen Rechte anerkannt ist, bringt 
es mit sich, dass es für die allgemeinen Voraussetzungen 
der Anfechtung — Verminderung des schuldnerischen Vermögens, 
fii-werb des Dritten — nicht in Betracht kommt, ob der Schuldner, 
resp. der Anfechtungsgegner selbsthandelnd auftritt, oder ob im 
Namen dieser Personen Stellvertreter fungiren; durch die Ver- 
äusserung, welche der Bevollmächtigte des Schuldners vominmit, 
wird das Vermögen des Letzteren vermindert; ebenso bewirkt 
das (befugte) Handeln im Namen des Anfechtungsgegners einen 
directen Erwerb des Letzteren. 

Die Darlegung der Voraussetzungen der Stellvertretung ge- 
hört in das allgemeine Privatrecht. 2) Für das Anfechtungsrecht^) 
dürften nur folgende Punkte in Betracht kommen: 

1. Kann der Stellvertreter selbst Anfechtungsgegner sein? 

2. Können auch Willen sunfkhige aus Handlungen ihrer (noth- 
wendigen) Stellvertreter nach dem Anfechtungsgesetze haftbar 
werden? 

3. Nach wessen Person (der des Vertreters oder des Ver- 
tretenen) sind gewisse objective Voraussetzungen (z. B. verwandt- 
schaftliche Beziehung) zu beurtheilen? 

^) Die einzelnen Arten anfechtbarer Hechtsgeschäfte werden im Cap. 3 
näher besprochen werden. 

2) Neueste Darstellung dieser Lehre ist: Mitteis, Die Lehre von der 
Stellvertretung nach römischem Kechte mit Berücksichtigung des österr. Hechtes, 
Wien 1885. 

3) Vgl. Mitteis a. a. O., S. 283, 293, femer Jäckel, S. 71 flP., Korn, 
Cap. 18, Co sack, S. 94, und die Commentare zur deutschen Concursordnung. 
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4. Nach wessen Person sind die subjeetiven Veraussetzungen 
der Anfechtbarkeit (Kenntniss der Benachtheiligungsabsicht u. s. w., 
vgl, die Uebersicht in § 3, ad 3) zu beurtheilen? 

Ad 1. uns ergibt sich aus der restitutorischen Natur des An- 
fechtungsrechtes der Satz, dass der Stellvertreter als solcher 
niemals Anfechtungsschuldner ist;"*) er macht keinen Er- 
werb aus dem Vermögen des Schuldners, er kann daher zu einer 
Rückgewähr nicht verpflichtet sein.^) 

Ad 2. Da der anfechtbare Act kein Delict ist, so können 
auch juristische Personen, Kinder, Unmün^iige u. s. w. in Folge 
der Handlungen ihrer gesetzlichen Vertreter nach dem Anfech- 
tungsgesetze haftbar werden, und zwar haften sie in demselben 
Umfange wie handlungsfilhige Personen, also regelmässig für volle 
Rückgewähr nach § 17 A. G., nicht etwa für blosse Bereiche- 
rung, ausser im Falle des § 19 A. G.®) Selbst wenn man der 
DeKctstheorie huldigt, mtisste man für das österreichische Recht 
das Gleiche behaupten, da in § 337 b. Gb. anerkannt ist, dass 
Gemeinden unredlichen Besitz haben können.') 



*) Anders — und von seinem Standpunkte consequent — das römische 
Kecht: Si procurator ignorante domino, cum sciret debitorem ejus fraudandi 
cepisse consilium, jussit servo ab eo accipere, hac actione ipse tenebitur, non 
dominus (L. 25, § 3, D. 42, 8). Vgl. auch L. 6, § 12 D. h. t. 

^) Uebetttchreitet der Vertreter die Grenzen seiner Vollmacht, so kann er 
zwar dem Mitcontrahenten ersatzpflichtig werden, Anfechtungsschuldner wird er 
aber auch hier nicht, weil in diesem Falle weder der Geschäftsherr noch der 
Vertreter aus dem Geschäfte berechtigt und verpflichtet werden. Dies gilt 
jedoch nur für das allgemeine Privatrecht; nach Handelsrecht (Art. 55 H. G. B.) 
haftet der falsus procurator dem Mitcontrahenten auch für Erfüllung des Ver- 
trages. Hat also z. B. der Handlungsbevollmächtigte in Ueberschreitung der Voll- 
macht mit dem gegenwärtigen Gemeinschuldner unter den Voraussetzungen des 
§ 9 Anf.-Ges. einen den Gläubigem nachtheiligen Vertrag geschlossen, auf dessen 
Erfüllung der jetzige Cridar seinerzeit gemäss Art. 55 H.-G.-B. bestand, so haftet 
der Handlungsbevollmächtigte für seine Person auf Rückgewähr nach § 17 
Anf.-Ges. 

6) A. M. ist Mitteis, S. 293 (vgl. auch daselbst Note 387); die Schrift- 
steller des deutschen Anfechtungsrechtes stehen jedoch nahezu einstimmig auf 
dem von uns vertretenen Standpunkte. S. die Ausführung im Texte, sub 4, b) ß). 

"0 Näheres über den § 337 b. Gb. bei Randa, Besitz, § 20. — Aus § 337 
ergibt sich, dass auch für juristische Personen in Folg^ Handlungen ihrer Ver- 
treter die delictischen Verpflichtungen des unredlichen Besitzes (§ 335, 6 b. Gb.) 
entstehen können; im Zusammenhalt mit § 17, Absatz 2 des Anfechtungsgesetzes 
ergibt sich demgemäss die Richtigkeit der von uns vertretenen Ansicht. 
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Ad 3. Ist die Anfechtbarkeit von einem persönlichen Ver- 
hältnisse zwischen dem Schuldner und dem Anfechtungsgegner 
bedingt (Ehe, Verwandtschaft, Schwagerschaft), so ist die Person 
des etwa auftretenden Stellvertreters nicht in Betracht zu ziehen. 
Es liegt also kein Vertrag zwischen Verwandten vor, wenn der 
Stellvertreter des Schuldners ein Verwandter des Erwerbers, oder 
des Letzteren Bevollmächtigter ein Verwandter des Schuldners ist®) 
Ebenso genügt es, dass der Geschäftsherr ein Verwandter ist, 
mag auch der Vertreter ein extraneus sein;®) selbst wenn der Ver- 
tretene willensunfähig, z. B. ein Kind unter sieben Jahren ist, 
wird nur dessen Person, nicht die des Repräsentanten, massgebend 
sein fftr die Beantwortung der Frage, ob ein Vertrag zwischen 
Verwandten vorliegt. ^°) Contrahent im Sinne des Anfechtungs- 
rechtes ist nämlich nur Derjenige, in dessen Person die rechthchen 
Wirkungen des Geschäftes eintreten, also der Geschäftsherr. 

Ad 4. Anlangend die subjectiven Voraussetzungen der 
Anfechtung, wird zunächst zwischen der nothwendigen und der 
freien Stellvertretung zu unterscheiden sein. 

a) Bei der nothwendigen Stellvertretung kommt der Wüle 
des Vertretenen, daher auch dessen Kenntniss gewisser Umstände 
rechtlich nicht in Betracht; entscheidend ist einzig das 
Bewusstsein des handelnden Vertreters. ^^) Hat also der Vor- 
mund, Curator, der Vorstand der Actiengesellschaft, der Gemeinde- 
vertreter die Benachtheiligungsabsicht oder die Zahlungseinstellung 



8) Es ist jedoch möglich, dass der Vertreter zugleich (bezüglich eines 
Theiles) für sich contrahirt (offene Handelsgesellschaft, Genossenschaft!); dann 
ist der Vertrag selbstverständlich, soweit der Vertreter selbst berechtigt und ver- 
pflichtet wird, anfechtbar. Vgl. Hartmann, S. 58, Cosack, S. 132. 

®) Freilich trifft die ratio der gesetzlichen Vermuthung des § 3, Z. 4 A. G. 
im vorliegenden Falle schwerlich zu, Cosack, S. 132. 

^^) So ausdrücklich neuestens das deutsche Reichsgericht (Entsch. vom 
10. Oct. 1884, Bd. 12, S. 69): »Wenn auch die für die Fraudulosität aufgestellte 
Vermuthung darin ihren Grund hat, dass erfahrungsgemäss die Verträge zahlungs- 
unfähiger Schuldner mit ihren nahen Verwandten in der ßegel als betrügerische 
sich erwiesen haben, so hat doch das Gesetz nur das Verwandtschaftsverhältniss 
Derjenigen, zwischen denen das Hechtsgeschäft abgeschlossen ist, in das Auge 
gefasst.« 

11) Derselben Ansicht ist Randa (Eigenthum, § 13, Note 66) für die 
Beurtheilung des Daseins der bona fides in den Fällen des § 367 a. b. Gb. 
(»Hand muss Hand wahren«). 
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oder die Anbringung des Begehrens um Concurseröffnung u. s. w. 
gekannt, so ist die Anfechtung gegen den Mündel, Pflegebefohlenen, 
gegen dieActiengesellsehaft, Gemeinde in vollem Um£singe begründet. 
Ein Zweifel könnte nur in der Richtung rege gemacht werden, 
ob nicht wenigstens bei beschränkt Handlungsunfähigen 
(Unmündige, Minderjährige, Verschwender), deren Sachkenntniss 
das Geschäft anfechtbar mache, wenn der Vertreter diese Sach- 
kenntniss nicht besass. Wir glauben dies verneinen zu müssen, da 
auch in diesen Fällen der Wille und das Bewusstsein des Ver- 
tretenen rechtlich nicht in Betracht kommtJ^) 

b) Betreffend die freiwillige Stellvertretung unter- 
scheiden wir: 

a) Handelt der Schuldner durch Repräsentanten, so genügt 
es, wenn der Schuldner oder sein Vertreter die Benachtheiligungs- 
oder Begünstigungsabsicht (§ 2, 5 A. G.) hatte. ^^) Denn diese sub- 
jectiven Momente kommen nicht selbständig, sondern nur als die 
Grundlage einer Kenntniss des Erwerbers in Betracht. 
Dieser kann sich gewiss nicht darauf berufen, dass er zwar die 
Benachtheiligungsabsicht, die Begünstigungsabsicht des Schuldners 
kannte, seinen Vertreter jedoch für gutgläubig hielt, oder dass er 
zwar des Letzteren mala fides kannte, den Schuldner selbst aber 
für gutgläubig erachtete. 

ß) Erfolgt der Erwerb des Dritten durch einen freiwilligen 
Stellvertreter, so genügt es zunächst gewiss zur Anfechtbarkeit, 



^^) Bedenken könnten namentlich solche Erwerbsacte erregen, welche auch 
ohne Intervention der gesetzlichen Vertreter giltig vollzogen werden, z. B. 
Besitzerwerb, Annahme eines Geschenkes, der Zahlung einer Schuld (§ 1424 b. Gb.) 
Da jedoch auch diese Handlungen gegen den Willen des beschränkt Handluügs- 
unfähigen von seinem Vertreter vollzogen werden können, so erscheint des Ersteren 
WiUe — sobald der Letztere handelnd auftritt — rechtlich irrelevant; vergl. 
Zrodiowski, Untersuchungen aus dem österr. Civilrecht, S. 23. 

13) Im Resultate über einstimmend : Hartmann, S. 52, Ja ekel, S. 75, 
Co Back, 8. 96. Zur Begründung berufen sich diese Schriftsteller auf allge- 
meine Lehren der Stellvertretung. Wir sind jedoch der Ansicht, dass die Fraus 
des Vertreters des Schuldners auch dann als relevant anzusehen ist, wenn 
man annimmt, dass die Gesinnung des Repräsentanten überhaupt oder doch in 
gewissen Fällen (Specialmandat!) rechtlich ohne Bedeutung sei. Denn es handelt 
sich hier nicht um juristische Wirkungen in der Person des Vertretenen, d. i. des 
Schuldners, sondern darum, ob eine genügende Unterlage fUr einen Dolus des 
Erwerbers gegeben sei. 
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wenn der Vertretene die vom Anfechtungsgesetze geforderte 
Kenntniss besass. Es treffen ja dann die objeetiven und subjeetiven 
Voraussetzungen in der Person des Geschäftsherrn zusammen. 
Zahlt also z. B. der Schuldner an den Bevollmächtigten des Gläu- 
bigers und war diesem die Zahlungseinstellung, beziehungsweise die 
Anbringung des Begehrens um Concurseröffhung zur Zeit der 
Zahlung bekannt, so ist die Anfechtung nach § 6 A. G. zulässig, 
mag auch der Bevollmächtigte des Gläubigers diese Kenntniss nicht 
besessen haben. *^) Eine dem anfechtbaren Acte nachfolgende Kennt- 
niss des Geschäftsherrn gentigt jedoch keinesfalls, da das Gesetz 
die Existenz der Kenntniss zur Zeit des anfechtbaren Actes er- 
fordert ^5) (§§ 2, 5, 6, 9 A. G.). Handelt für den Erwerber ein 
Geschäftsführer ohne Auftrag, dann kommt es allerdings 

14) Vgl. Hartmann, S. 52, Jäckel, S. 74, Wilmowski, S. 133, 
Cosack, S. 96, Nr. 16. Nach Goldschmidt (s. dessen Zeitschrift f. H. R., 
Bd. 9, S. 39) schadet die mala fides des Gkschäftsherm nur, wann er von dem 
beabsichtigten Erwerbe in seiner concreten Gestaltung Kenntniss hatte (zustimmend : 
Ran da, Eigenthum, S. 325). Eine praktische DiiOferenz dieser Ansicht von der 
im Texte vertretenen ist wohl nicht bedeutend, da es schwer denkbar ist, dass der 
Geschäfteherr mala fides hat, ohne von dem Erwerbe in seiner concreten Grestal- 
tung Kenntniss zu haben. Nach Dernburg (Preuss. P. R., 3. Aufl.j I, S. 308, 
Note 9) soll bei einem Generalmandat die Gesinnung des Geschäftsherrn 
rechtlich ohne Einfluss sein; ähnlich: Mitteis, S. 282 (in Consequenz seiner 
scharfsinnigen Theorie der Stellvertretung), weil in diesem Falle der Repräsentant 
allein das Geschäft beschliesst. Da jedoch auch die beiden letztgenannten Schrift- 
steller einen besonderen Auftrag als gegeben erachten, wenn der Geschäftsherr, 
der nur Generalmandat ertheilt hatte, das fragliche Rechtsgeschäft ohne Wider- 
spruch zu Stande kommen lässt, obwohl er es verhindern konnte (Mitteis, S. 287), 
so ist gleichfalls eine wesentliche DiiOferenz im praktischen Resultate nicht vor- 
handen. Wir können uns für unsere Ansicht auf den stricten Wortlaut des 
Anfechtungsgesetzes stützen, da dieses verlangt, dass der Contrahent, der 
befriedigte oder sichergestellte Gläubiger, die erforderliche Kenntniss zur Zeit 
des anfechtbaren Actes besitzt. Contrahent, Gläubiger ist da doch gewiss der 
Geschäftsherr; vgl. oben § 10 bei Note 2 und 3. 

*^) Es genügt insbesondere nicht, dass der Vertretene zur Zeit, als er von 
dem gemachten Erwerbe Kenntniss erhält, von den relevanten Momenten 
Wissenschaft hat, sein Erwerb war zu dieser Zeit schon vollzogen; vgl. Randa, 
Eigenthum, S. 324, Note 67. Eine dem anfechtbaren Acte vorhergehende 
Kenntniss, speciell Kenntniss zur Zeit des ertheilten Auftrages ist principiell 
gleichfalls unzureichend; allein praktisch erachten wir den Nachweis derselben 
zur Begründung der Anfechtbarkeit hinreichend und behalten dem Geschäftsherm 
den Gegenbeweis vor, dass Momente eingetreten sind, welche den nachträglichen 
Wegfall dieser Kenntniss motiviren. 
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auf die Wissenschaft des Geschäftsherm im Zeitpunkte der 
Genehmigung an, da erst in diesem Momente der anfechtbare 
Act perfect wirdJ^) 

Schwierig ist die Entscheidung, wenn der Geschäftsherr die 
geforderte Sachkenntniss nicht besass, wohl aber der Vertreter. 
Vom Standpunkte der Delictstheorie musste die Entstehung der 
Anfechtungsschuld in diesem Falle verneint werden; nur für 
Bereicherung könnte der Geschäftsherr in Anspruch genommen 
werden. So entschieden in der That die Römer J^) 

Diese Unterscheidung ist dem deutschen und österreichischen 
Anfechtungsrechte fremd; eine Haftung ftlr Bereicherung tritt nur 
ein bei Anfechtung der unentgelthchen Verfügungen (§ 19 öst. A. G.). 
Entweder haftet also der Geschäftsherr in vollem Umfange oder 
gar nicht, wenn nicht er, sondern sein Vertreter die geforderte 
Sachkenntniss besass. ^^) 

^^) ^gl* nenestens die interessanten Ausfdhrungen von Mitteis a. a. O., 
S. 205 £f., über die juristische Natur der stellvertretenden negotiorum gestio; 
nach ihm ist die Ratihabition ein Stück des rechtsgeschäftlichen Willens, 
also mehr als eine blosse Bedingung für die Wirksamkeit des Rechtsgeschäftes. 

") L. 10, § 5, D. 42, 8: Ait praetor, sciente te, id est eo, qui convenietur 
hac actione, quid ergo, si forte tutor pupilli seit, ipse pupillus ignoravit? videa- 
mus, an actioni locus sit, ut scientia tutoris noceat: idem et in curatore furiosi 
et adolescentis, et putem hactenus istis nocere conscientia futorum sive curatorum, 
quatenus quid ad eos pervenit. Otto, 8. 109, ist der irrigen Ansicht, dass 
diese Entscheidung eine C^nsequenz des römischen Principes sei, dass Stell- 
vertretung bei Rechtsgeschäften in der Regel nicht zulässig war. Ganz abgesehen 
davon, dass das römische Recht gerade beim tutor und curator directe Stell- 
vertretung anerkannt hat, muss betont werden, dass die vorstehende Entscheidung 
in erster Linie darauf beruht, dass das römische Anfechtungsrecht einen delic- 
ti sehen Charakter hat; vgl. dazu die in Note 4 citirte Stelle. 

^^) Dies gegen Mitteis, S. 293, 294, welcher auch für das heutige 
deutsche und österreichische Anfechtungsrecht an der römisch-rechtlichen Ent- 
scheidung festhält. Er sagt: »Auf die Existenz des Geschäftes kann sich 
der Principal, selbst wenn er persönlich sich in bona fide befand, nicht berufen ; 
... ist aber auch nicht verpflichtet, den aus solchen Geschäften für die Gläu- 
biger entspringenden Nachtheil voll zu ersetzen; mit anderen Worten, er haftet 
nicht für den Dolus (die Fraus) seines Stellvertreters.« Er sagt femer (Note 386), 
dass -die Frage, ob ein Rechtsgeschäft von den Gläubigem angefochten werden 
kann, von jener nach der Haftung des Principals für die Fraus ganz verschieden 
ist. Allein 1. die »Anfechtbarkeit« bedeutet nichts Anderes, als die Entstehung 
einer restitutorischen Obligation, sie erschöpft sich in der Haftpflicht des Er- 
werbers (s. § 2 dieser Schrift) und 2. ist die Haftung nach § 17 A. G. keine 
Haftung für die Fraus, weil der anfechtbare Act kein Delict ist (§ 3 d. Sehr.). 
Menzel. Das Anfechtungsrecht. 7 
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Wenn nun erwogen wird, dass nach österreichischem Rechte 
durch Handlungen der gesetzlichen Vertreter für den Vertretenen 
die schweren Folgen des unredlichen Besitzes begründet werden 
können (§ 337 b. Gb.), *^) wenn weiter in Betracht gezogen wird, 
dass im allg. bgl. Gesetzbuch anscheinend die Repräsentations- 
theorie hinsichtlich der Stellvertretung zum Ausdruck gekommen 
ist (§ 1017),^^) so wird man sich wohl dahin entscheiden, dass 
die Sachkenntniss des Repräsentanten genügt, um die 
Anfechtbarkeit der von ihm vorgenommenen Rechtshandlungen zu 
begründen.^*) 

Einen bescmderen Fall der nothwendigen Stellvertretung auf 
Seite des Schuldners behandelt das Gesetz in § 14: »Nach den 
vorhergehenden Bestinmiungen können auch Rechtshandlungen an- 
gefochten werden, welche die noch nicht eingeantwortete Verlassen- 
schaft eines Gemeinschuldners 2^) betreffen.« 2^) 

Nach dem Tode des Schuldners können die Gläubiger ge- 
schädigt werden durch Acte, welche das ihnen verhaftete Ver- 
mögen — die ruhende Erbschaft — vermindern. Wo das Gesetz 
eine Betheiligung des Schuldners überhaupt nicht verlangt, wie 
bei der Anfechtung von Executionsacten, erscheint es gleichgiltig, 
ob ftlr die Verlassenschaft bereits ein Verwalter bestellt ist oder 



19) S. oben Note 7. 

^^) * »Insofern der Gewalthaber nach dem Inhalte der Vollmacht den 
Gewaltgeber Yorstellt, kann er ihm Rechte erwerben und Verbindlichkeiten 
auferlegen.« Vgl. Unger, System, 11, S. 237, Note 34, Hasenöhrl, Oesterr. 
Obligat.-R., I, S. 383, Mitteis, Stellvertretung, S. 99. 

^^) So entschied auch das deutsche Reichsgericht (Entsch., Bd. 7, 
8. 37, 38). Dass die hier vertretene Anschauung vom rechtspolitischen 
Standpunkte gerechtfertigt ist, bedarf wohl keiner eingehenden Begründung; 
namentlich die Rechtshandlungen, der Advocaten ftir ihre dienten, z. B. An- 
nahme von Zahlungen, Sicherstellungen, wären der Anfechtung entzogen, wenn 
die Sachkenntniss diesen Vertreter für sich allein nicht als hinreichend erachtet 
würde. Mit der Haftung für blosse Bereicherung (wie sie Mitteis als 
geltendes Recht vertritt) wäre den Interessen der Gläubiger kaum Genüge gethan. 

^^) Die Reg. -Vorlage lautete: ». . . welche eine noch nicht eingeant- 
wortete Verlassenschaft betreffen«. Die gegenwärtige Fassung erhielt das Gesetz 
über Vorschlag des Justizausschusses des Abgeordnetenhauses (Käser er, S. 144), 
damit kein Zweifel darüber bestehe, dass es sich um den Nachlass des ver- 
storbenen GemeinschuldnerS; nicht um eine ihm zugefallene Erbschaft handle. 

^3) Eine ähnliche Bestimmung hatten das preussische Anf.-Ges. § 11 
(= Preuss. G. O., § 105) und der erste Entwurf der deutschen Reichs-C. O., § 36. 
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nicht. Sonst sind nur anfechtbar die Rechtshandlungen der 
Nachlass-Curatoren^^) und der Erben, 2^) sie allein können 
AHenationsacte mit Rechtswirksamkeit vornehmen. 

Das Gesetz entscheidet nicht die Frage, wem das Anfech- 
tungsrecht wegen solcher Rechtshandlungen zusteht. Gewiss vor 
Allen den Gläubigem des Erblassers (Nachlassgläubigern), unseres 
Erachtens aber auch den Gläubigem des Erben, da die Verlassen- 
schaft in zweiter Linie auch für die Gläubiger des Erben Exe- 
cutionsobject ist (vgl. § 822 b. Gb.). 

Nach wessen Person sind im vorliegenden Falle die sub- 
jectiven und objectiven Voraussetzungen der Anfechtung zu be- 
urtheilen? 

HinsichtUch der subjectiven Momente (Benachtheiligungs-, 
Begünstigungsabsicht) kommt zweifellos nur die Person des Nachlass- 
curators oder des verwaltenden Erben in Betracht. Man mag der 
Fiction die Fortdauer der Persönlichkeit des Erblassers oder der 
Fiction einer selbständigen Persönlichkeit des Nachlasses huldigen,^^) 
immer handelt es sich um die nothwendige Vertretung einer nicht 
willensfähigen Person, wobei nach den früheren Erörterungen stets 
nur Wille und Bewusstsein des Vertreters relevant sein kann, 
aber auch stets relevant ist. 

Bei Beurtheilung der objectiven Beziehungen (Ehe, Verwandt- 
schaft, Schwägerschaft) werden wir unseres Erachtens zwischen 
Rechtshandlungen der Curatoren und der Erben unterscheiden 
müssen. 

Der Nachlasscurator handelt nur im fremden Namen, sein 
Verhältniss zum Anfechtungsgegner kommt daher ebensowenig in 
Betracht, wie das eines jeden Stellvertreters. ^ 7) 

Der Erbe hingegen, welcher die Erbschaft angenommen 
und die Verwaltung der Verlassenschaft erlangt hat, handelt im 
eigenen Namen, er ist Herr des Verlassenschaftsvermögens, 
wenn auch sein Dispositionsrecht noch beschränkt erscheint und 



2*) Curator bonorum im Gegensatz zum blossen curator litis (§ 811 b. Gb.). 
S. §§ 78, 129, 145 fF. des k. Patentes vom 9. Aug. 1854 und die Ausführungen 
im Commentar von Pfaff-Hofmann, ü, S. 38 ff. 

25) S. § 810 b. Gb. 

2^) Ueber die Berechtigung dieser Fictionen im Allgemeinen und speciell 
nach österr. Becht, s. Pfaff-Hofmann a. a. O., S. 32 ff. 

27) A. M. ist Steinbach, S. 86. 

7* 



— 100 — 

erst mit der »Einantwortaiigc voll erworben wird.^^ Ein Vertrag 
ist demnach nach § 3, Z. 4 anfechtbar, wenn der Erbe zu dem 
Erwerber in dem vom Gesetze verlangten Verhältnisse sich be- 
findet. Die Person des Erblassers kann für die Beortheilang 
jener Beziehungen als massgebend nicht erachtet werden. 2^) 

Wegen Rechtshandlungen, welche zu Lebzeiten des Erb- 
lassers vorgenommen wurden, ^•) ist die Anfechtung zu Gunsten 
der Nachlassgläubiger zulässig, ^^) falls sie nicht durch die Ver- 
schmelzung des Nachlasses mit dem Vermögen des Erben gegen- 
standslos geworden ist.^^ 

B. Soweit ein ungiltiges Geschäft gar keine juristischen 
Wirkungen erzeugt, ist die Anfechtung gegenstandslos, weil die 
Gläubiger durch ein solches Geschäft nicht verkürzt sind. Häufig 
entstehen jedoch auch aus ungUtigen Rechtsgeschäften Vermögens- 
veränderungen, wenn auch nicht jene, welche von den Parteien 
beabsichtigt erscheinen. ^^) Ist ein solches imgiltiges Geschäft nach 



28) Vgl. oben § 12, Note 20. 

2^) Bei Rechtshandlungen des V erlassenschafts c u r a t o r s ist zu unterscheiden , 
ob die Annahme der Erbschaft bereits erfolgte oder nicht. Im ersten Falle kommen 
gemäss § 547, Satz 3 b. Gb. allerdings die Beziehungen des Erblassers zum 
dritten Contrahenten in Betracht, im letzteren Falle die Verhältnisse des Erben. 

30) Vgl. hierüber Korn, S. 163, Otto, S. 146, Cosack, S. 100, 101. 

31) Die Gläubiger des Erben haben kein Anfechtungsrecht, da sie an 
dem Nachlasse nicht grössere Rechte haben können als der Erbe selbst, dieser 
aber Handlungen des Erblassers nicht anfechten kann. 

32) Nach römischem Rechte hatten auch die Verlassenschaftsgläubiger 
regelmässig kein Anfechtimgsrecht: L. 10, § 9 — 11, D. 42, 8. Nach österr. 
Rechte bewirkt die Antretung der Erbschaft keine Verschmelzung des Nach- 
lasses mit dem Vermögen des Erben, sie erfolgt erst durch die »Einantwortung«. 
Für die Befriedigung der Nachlassgläubiger wird von Amtswegen gesorgt, Gegen- 
stand der »Einantwortung« ist nur der reine Nachlass, das beneficium separationLs 
hat nach österr. Rechte lediglich den Zweck, die ohnehin erst mit der Einant- 
wortung eintretende Verschmelzung der beiden Vermögensmassen zu verschieben. 
8. Unger, Erbrecht, §§ 40, 41, Randa, Erwerb der Erbschaft, §§ 8, 9. Was 
daher Cosack, S. 101, für das deutsche Reichsrecht als Ausnahme hinstellt — 
dass die Nachlassgläubiger ein Anfechtungsrecht rücksichtlich der Handlungen 
des Erblassers haben — gilt nach österr. Rechte als Regel. 

33) Schon durch factische Veränderungen, welche sich in Folge des ungU- 
tigen Rechtsgeschäftes vollziehen, kann das Befriedigungsrecht der Gläubiger ver- 
letzt sein. Das römische Institut der condictio possessionis (vgl. hierüber Brinz, 
Fand., H, S. 509) beweist, dass auch sonst blosse factische Veränderungen eine 
genügende Grundlage für eine Rückforderungsklage abgeben können. Für die 
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den Vorschriften des Anfechtungsgesetzes anfechtbar, so kann 
sich der Anfechtungsgegner selbstverständlich nicht damit ver- 
theidigen, dass das Geschäft ohnehin ungiltig sei.^^) 

Zu den ungiltigen Geschäften gehört auch das Schein- 
geschäft. ^^) Hinsichtlich derselben ist Folgendes hervorzuheben: 

1. Sie sind nicht ohneweiters, sondern nur dann anfechtbar, 
wenn sie unter einer der anfechtbaren T^atbestände (§§ 2-9, 29, 
30 A. G.) subsummirt werden können. ^^ 

2. Die Einwendung des Anfechtungsgegners, dass das an- 
gefochtene Rechtsgeschäft nur zum Scheine geschlossen sei, ist 
bedeutungslos. ^') 

3. Eine ganz andere Frage ist es, ob dritte Personen — 
•vom Anfechtungsgesetze abgesehen — nach den Grundsätzen des 

allgemeinen Privatrechtes sich darauf berufen können, dass 
ein Rechtsgeschäft nur zum Scheine abgeschlossen wurde. ^®) 

Diese Frage ist im Allgemeinen zu bejahen; das Schein- 
geschäft ist gemäss § 916 b. Gb. ungiltig, ebenso wie ein 



AnfechtaDgsklag'e kommt insbesondere in Betracht, dass die Zwangsvollstreckung 
im Objecte, welche sich im Besitze dritter Personen befinden, ohne Zustimmung 
der Letzteren nicht vorgenommen werden kann, s. Ullmann, Civ.-Proc, 
§ 181, m b. 

3*) Vgl. Cosack, § 14, Wilmowski, C. O., S. 123, Steinbach, S. 27. 

^) Ueber die Anfechtbarkeit der Scheingeschäfte vgl. deutsche Motive 
zur C. O., S. 131, österr. Motive bei Kaserer, S. 59, Jäckel, S. 8 ff., 
Korn, Cap. 26, Hartmann, S. 46, Cosack, S. 53, 109. 

^^) Anders nach preussischem Rechte (C. O. § 103, A. G. § 7), vgl. 
Koch, Commentar zur C. O., 2. Aufl., S. 117. Es wird hier von der allerdings 
unzutreffenden Voraussetzung ausgegangen, dass die Scheingeschäfte stets zur 
Benachtheiligung der Gläubiger vorgenommen werden. 

^'^) Wenn das betreffende Geschäft als ernstlich gewolltes anfechtbar 
wäre, weil es unter einen der anfechtbaren Thatbestände subsummirt werden 
kann, so ist es zweifellos auch als Scheingeschäft der Anfechtung unterworfen; 
vgl. Steinbach, S. 27. 

3^) Diese Frage ist bisher in der österr. Literatur (Unger, IT, S. 119, 
Burckhard, System, 11, S. 386, Krainz-Pfaff, System, I, S. 336), nicht zum 
Gegenstande einer eingehenden Untersuchung genommen worden und auch die 
gemeinrechtlichen Abhandlungen über das Scheingeschäft beziehen sich grössten- 
theils auf eine ganz andere Frage, nämlich darauf, ob und unter welchen Voraus- 
setzungen das Scheingeschäft dritten Personen gegenüber als giltig zu be- 
handeln sei; s. Kohler, über Mentalreservation und Simulation in Ihering*s 
Jahrbüchern, Bd. 16, Nr. 2 u. 7, und Leonhard, Der Irrthum bei nichtigen 
Verträgen, S. 133-140. 
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Geschäft^ welches wegen Handlungsunfähigkeit der Parteien oder 
aus Mangel der Förmlichkeiten der rechtlichen Wirkungen entbehrt. 
Auf die Ungiltigkeit im Gegensatze zur Anfechtbarkeit kann sich 
Jeder berufen, der an dem Bestände oder Nichtbestande eines 
Rechtsverhältnisses ein Interesse hat. Sind jedoch durch das 
Scheingeschäft factische oder rechtliche Vermögens- 
veränderungen herbeigeführt worden, so sind nur die 
Contrahenten, nicht dritte Personen berechtigt, die Wieder- 
herstellung des vorigen Standes, beziehungsweise Ersatz zu be- 
gehren. Denn dieser Anspruch (condictio sine causa )^^ ist ein 
subjectives Privatrecht des Verletzten, zu dessen Geltend- 
machung eben nur der verletzte Contrahent, sein Vertreter oder 
sein Rechtsnachfolger legitimirt erscheint. ^^) 

Hieraus ergibt sich: 

a) Der Masseverwalter kann, da er auch Vertreter des 
Gemeinschuldners ist, auch abgesehen von den Vorschriften 
des Anfechtungsgesetzes, die Zurückleistung des auf Grund eines 
Scheingeschäftes Geleisteten rechtswirksam begehren. 

b) Der Einzelgläubiger ist hiezu nur dann legitimirt, 
wenn er sich den Anspruch des Schuldners gerichtlich über- 
weisen Hess. 



^®) Vgl. §§ 877, 1421, 1435 b. Gb. Windscheid, Fand., I, § 82, Note 6, 
n, § 423, Nr. 1. 

*^) Das deutsche Reichsgericht (Entsch., Bd. 4, S. 253), scheint uns 
daher zu weit zu gehen, wenn es den Gläubiger — auch abgesehen vom 
Anfechtungsgesetze — für legitimirt erachtet, vom Schuldner scheinbar ver- 
änsserte Sachen ohneweiters zur Befriedigung in Anspruch zu nehmen; vgl. die 
treffenden Ausführungen von Korn, S. 169 ff., dessen eigene Ansicht im 
Resultate der von uns vertretenen nahekommt. Umgekehrt hat der österr. 
oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen (Sammlung Glaser-Unger, 
Nr. 1309, 1416) ausgesprochen, dass nur den Contrahenten die Berufung 
auf die Simulation zustehe, ohne den von uns im Texte, hervorgehobenen Unter- 
schied zu berücksichtigen. 
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IV. Zeiüiclie Begrenznngr. 
§ 15. Rechtliche Natur der Fristen im Anfechtungsrechte.^) 

Im Anfechtungsgesetze finden sich: 2) 

1. Fristbestimmungen, welche zum Thatbestand für die Ent- 
stehung des Anfechtungsanspruches gehören; 

2. Fristbestimmungen, welche für die Erlöschung des 
Anfechtungsanspruches massgebend sind, und zwar wieder als: 

a) Präclusivfristen, 

b) Verjährungsfristeuj 

c) Rechtsbefristungen. 

Ad 1. Damit der Anfechtungsanspruch überhaupt entstehe, 
muss der anfechtbare Act innerhalb einer bestimmten Frist, welche 
von einem entscheidenden Ereignisse zurückgerechnet wird, erfolgt 
sein.^) Dieses Ereigniss ist bei der Anfechtung im Concurse die 
Concurseröffnung, bei der Anfechtung ausser dem Concurse die 
gerichtliche Geltendmachung^) des Anfechtungsanspruches. 
Unter Umständen genügt es jedoch nicht, dass der anfechtbare 
Act innerhalb der gesetzlichen Frist erfolgte, es muss noch ein 
bestimmtes Ereigniss (Zahlungseinstellung, Begehren um Concurs- 
eröffnung) vorhergegangen sein (§§ 5, 6, 9). Dadurch kann die 
gesetzliche Frist erheblich verkürzt werden; erfolgte z. B. die 
Zahlungseinstellung 2 Monate vor der Concurseröffnung, so sind 
die betreffenden Rechtshandlungen nur dann anfechtbar, wenn sie 
innerhalb dieser 2 Monate erfolgen, obwohl die gesetzliche Frist 
6 Monate oder 1 Jahr beträgt (§ 5, Abs. 3, § 10). Endlich knüpft 



*) Vgl. im AUgemeinen Grawein, Verjährung und gesetzliche Befristung 
1881, dazu Stroh al in Grünhut's Zeitschrift, Bd. 9, S. 61, ff. Die Fristen des 
Anfechtungsrechtes wurden bisher in der Literatur hinsichtlich ihrer rechtlichen 
Natur wenig untersucht. 

^) Nicht berücksichtigt sind im Folgenden die richterliche Frist des 
§ 40, Abs. 4 und die gesetzliche einjährige Frist des § 52, Abs. 2 A. G. 

^ Juristisch verwandt ist damit die Frist des § 163 b. Gb.; innerhalb 
derselben muss die Beiwohnung erfolgt sein, damit die Kechtsvermuthung der 
unehelichen Vaterschaft Platz greife. 

*) Nach deutschem Reichsrechte die Rechtshängigkeit des Anfechtungs- 
anspruches, §§ 3, 4, Ges. V. 21. Juli 1879. 
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das Gesetz in einem Falle an die bewegliche Frist, deren Beginn 
durch die Zahlungseinstellung oder das Begehren um Concurs- 
eröflPhung bezeichnet wird, noch eine fixe Frist von 14 Tagen, 
von jenen Ereignissen zurückgerechnet (§ 5). 

In seiner vollen Reinheit zeigt sich der Charakter dieser 
Fristen — Thatbestandsmoment für die Entstehung des Anfech- 
tungsanspruches — nur bei der concursmässigen Anfechtung. In 
den Fällen der Anfechtung ausserhalb des Concursverfahrens sind 
die Fristen, innerhalb deren der anfechtbare Act erfolgt sein muss, 
zugleich Fristen für die Ausübung des Anfechtungs- 
anspruches. Die 10jährige Frist des § 29 und die einjährige 
Frist des § 30 begreifen dennoch eine doppelte Function in 
sich,^) sie sind zugleich Fristen für die Entstehung und die Er- 
löschung des Anfechtungsrechtes. 

Diese Vereinigung ist jedoch nur eine praktische, theo- 
retisch lässt sich dieser Zeitraum scheiden: a) in jenen Abschnitt, 
der mit der Rechtshandlung beginnt und mit der fruchtlosen Exe- 
cution endigt — Entstehungsfrist — und b) in jenen Zeitraum, 
welcher mit dem letztgenannten Momente beginnt und bis zur 
Erschöpfiing der Frist währt — Ausübungsfrist.®) 

Ad 2. Im Allgemeinen kann der Ablauf einer Frist für die 
Erlöschung von Rechtsverhältnissen in verschiedener Art mass- 
gebend sein. Es kann: 

A) Ein Rechtsverhältniss an sich zeitlich begrenzt sein, so dass 
es mit Ablauf der Frist zu existiren aufhört, ohne Rücksicht darauf, 
ob es mittlerweile gerichtlich geltend gemacht wurde oder nicht. 

JB) Kann der Fortbestand eines Rechtsverhältnisses von 
der Vornahme gewisser Handlungen in einer bestimmten Frist 



^) Es ist daher nicht richtig, wenn Korn die Frage aufwirffc, ob hier 
EntstehuDgs- oder Erlöschungsfristen von Ansprüchen vorliegen (Anfechtung, 
S. 176). Er entscheidet sich für die erste Alternative; es sei nichts Ungewöhn- 
liches den Eintritt von Rechten in der Weise zu bedingen, dass sie bis zu 
einem gewissen Zeitpunkte geltend gemacht werden müssen (S. 178). Allein die 
Geltendmachung eines Bechtes setzt doch dessen Existenz voraus, dieselbe kann 
daher nicht erst von der Geltendmachung bedingt sein. 

^) Da der Zeitpunkt der fruchtlosen oder voraussichtlich fruchtlosen Exe- 
cution nicht mit jener Bestimmtheit fixirt werden kann, wie der entsprechende 
Zeitpunkt der Concurseröffnung, so hat das Anfechtungsgesetz die Zeiträume a) 
und b) vereinigt und die Berechnung von der gerichtlichen Geltendmachung aus- 
gehen lassen, vgl. Motive (Kaserer), S. 99. 
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abhängig sein; eine solche Handlung ist insbesondere die gericht- 
liehe Geltendmachung. 

C) Es kann ein ßechtsverhältniss erlöschen, wenn es nicht 
innerhalb der gesetzlichen Frist entweder gerichtlich geltend 
gemacht oder von den Verpflichteten anerkannt wird. 

Ueber die technische Bezeichnung dieser Fälle besteht in 
der Wissenschaft keine volle Einigkeit'); wir bezeichnen 

den Fall A) als Rechtsbefristung, 

den Fall B) als Präclusivfrist, 

den Fall G) als Verjährungsfrist. 

Die Feststellung einer Rechtsbefristung wird kaum besondere 
Schwierigkeiten verursachen, wohl aber kann die Einreihung einer 
Frist unter die Präclusivfristen oder Verjährungsfristen unter 
Umständen zweifelhaft sein. Und doch ist diese Subsumtion von 
grosser praktischer Bedeutung, da auf die Präclusivfristen die 
Grundsätze der Verjährung, insbesondere über Hemmung und 
Unterbrechung keine Anwendung finden. Wenn neuestens als unter- 
scheidendes Merkmal die verschiedene Bedeutung der Anerken- 
nung in dem einen und dem anderen Falle betont wurde,®) so 
ist zu bemerken, dass es ja in vielen Fällen gerade zweifelhaft 
sein wird, ob die Anerkennung seitens des Gegners die Klage- 
erhebung ersetzt. Jedenfalls wird ein Verjährungsfall nicht vor- 

") Grawein (S. 34 ff.) fasst die Fälle Ä) u. B) des Textes unter »gesetz- 
licher Befristung« zusammen und nimmt Präclusivfristen nur dort an, 
wo die Entstellung eines Rechtes von der Vornahme gewisser Handlungen in 
bestimmter Frist abhängt, also namentlich in den Fällen Art. 19, 31, 41,43,45, 62 
der Wechselordnung. Ebenso fasst Dernburg, Preussisches Privatrecht, I, § 165 
die Fälle Ä) und B) unter »Befristungen« im Gegensatze zur Verjährung (Fall C) 
zusammen. Andere identificiren Präclusivfristen mit Pro c essfristen, s. iJnger, 
System, 11, S. 248. Wir schliessen uns im Wesentlichen an die trefflichen 
Erörterungen StrohaTs (a. a. O.) an; dieser Schriftsteller scheint jedoch den 
Umstand nicht genügend zu beachten, dass es sich wesentlich um termino- 
logische Fragen handelt. Wenn er daher Grawöin gelegentlich den Vorwurf 
macht (S. 64), dass dessen Begriff der Präclusivfristen ein unrichtiger sei, weil 
es Präclusivfristen gebe, bei welchen während der betreffenden Zeit ein sofort 
verfolgbares Recht gegeben sei, so könnte Grawein mit Recht erwidern, 
dass diese eben keine Präclusivfristen in seinem (Grawein^s) Sinne darstellen. 
Letzterem ist jedoch als meritorischer Fehler vorzuhalten, dass seine Ein- 
theilung (gesetzliche Befristung, Präclusivfrist, Verjährung) keine erschöpfende 
ist; es fehlt speciell an einer Einreihung der im Texte sub B) charakterisirten 
Fristen. 

8) So Strohal a. a. O., S. Gß, 
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liegen, wenn der Fristenlauf ohne Kücksicht auf die Möglichkeit 
der EJageführung in coneretem Falle, ohne Rücksicht darauf, ob 
actio nata vorhanden ist oder nicht, beginnt. So verhält es sich in 
den Fällen der §§ 29, 30 und 33 Anf-Ges. Die Fristen von 10, 
1, 2 Jahren beginnen zu laufen, auch wenn der Anfechtungs- 
anspruch noch gar nicht gerichtüch geltend gemacht werden kann. 
Im Falle des § 33 kann mit Beginn der 2jährigen Frist, welche 
von der Zustellung der gerichtKchen oder notariellen Verständigung 
an laufb, sogar gewiss noch nicht actio nata gegeben sein, da es an 
einer der Voraussetzungen des § 32 mangelt. Hier handelt es sich 
also um Präclusivfristen, ihr Lauf wird durch Anerkennung 
seitens des Schuldners nicht unterbrochen, die Hemmungsgründe 
der §§ 1494 ff. b. Gb. finden keine Anwendung.®) 

Hingegen erblicken wir in der Bestimmung des § 27 (»Das 
Anfechtungsrecht erhscht, wenn es nicht innerhalb eines Jahres 
nach der Eröffnung des Concurses gerichtlich geltend gemacht 
wird«) einen Fall echter Verjährung. Nicht nur ist hier sofort 
mit Beginn der Frist actio nata vorhanden, nicht nur entspricht 
hier die Wirksamkeit der Anerkennung als Unterbrechungsgrund 
der ratio legis, sondern vor Allem erweist auch die Entstehungs- 
geschichte^^) dieser Gesetzesbestimmung die Richtigkeit unserer 
Anschauung. 



^) Schon die Motive zum deutschen Anfechtungsgesetze (S. 13) heben 
hervor, dass bei der Anfechtung ausserhalb des Concurses kein Raum für eine 
Verjährungsfrist bleibt (vom Falle des § 12 deutsches A. 6. abgesehen). Jäckel 
bezeichnet daher die im Texte genannten Fälle als Befristungen im Gegensatze 
zur Verjährung (Anf. S. 127). Er weicht damit bloss terminologisch, nicht meri- 
torisch von unserer AufPassung ab. Vgl. auch Co sack, S. 355, Wilmowski, 
3. Aufl., S. 520. 

10) § 27 ist eine Nachbildung des § 34 der deutschen Conc.-Odg.: »Das 
Anfechtungsrecht verjährt in einem Jahre seit der Eröffnung des Verfahrens«, 
wie in den Reg. -Motiven ad § 26 des Entwurfes ausdrücklich hervorgehoben wird. 
Der entsprechende § 30 des Entwurfes v. Jahre 1875 gebrauchte gleichfalls den 
Ausdruck »das Anf.-R. erlischt« wie der geltende § 27 und in den Motiven 
zu § 30 Entw. (S. 75) heisst es: »Für den Entwurf war in Betreff der Fristen 
für die Verjährung der Anfechtungsklagen zunächst der Inhalt des § 1489 
b. Gb. massgebend« u. s. w. Anderer Meinung ist Steinbach, S. 118, welcher 
in § 27 einen Prädusivtermin für die Ausübung des Anf.-R. erblickt, u. zw. 
wegen der Fassung des Gesetzes, welche angeblich die Annahme einer Verjährung 
nicht zulässt. Das deutsche Reichsrecht enthält noch einen Fall echter Ver- 
jährung, nämlich § 12 A. G.; die Paulianische Anfechtung verjährt ausserhalb 
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Ein, Beispiel der Rechtsbefristung bietet endlich § 44 A. Gr.; 
mit der Beendigung des Concurses erlöschen alle Anfechtungs- 
ansprüche, die vor d^r Eröfinung desselben entstanden sind, mögen 
sie bereits gerichtlich geltend gemacht worden sein oder nicht, ja 
selbst dann, wenn sie in einem rechtskräftigen Urtheile anerkannt 
erscheinen. ^^) 



§ 16. Berechnung der Fristen. 

I. Beginn und Ende der Fristen sind im Anfechtungsgesetze 
durch gewisse Ereignisse bezeichnet, deren Perfection vor Allem 
festgestellt sein muss. 

II. Weiter ist die Bedeutung der gesetzlichen Ausdrücke 
betreffs der Zeiträume (Jahr, Monat, Woche, Tag) festzustellen; 
endlich 

in. sind die Momente 1 und 11 in Beziehung zu bringen; 
es ist zu untersuchen, ob die relevanten Ereignisse in die gesetz- 
lichen Fristen fallen — Computation. 

Ad I. Die wichtigsten Ausgangspunkte für die Berechnung 
der Fristen im Anfechtungsgesetze sind: 

1. Die Eröffnung des Concurses (§§ 2, 3, 4 u. s. w. A. G.). 
Sie ist perfect mit dem Anschlage des Concursedictes an die Grerichts- 
tafel (§§ 2, 67 Conc-Odg.). ^ 

2. Gerichtliche Geltendmachung^) des Anfechtungs- 
rechtes (§§ 29, 30 A. G.). Sie kann erfolgen mittelst Klage, Ein- 



des Concurses in 10 Jahren. Die entsprechende 10jährige Frist des § 29 österr. 
A. G. ist eine Präclnsivfrist. Vgl. Cosack, S. 355. 

^*) lieber die Entstehungsgeschichte dieser kaum zu billigenden Bestimmung 
vgl. Motive bei Kaserer, S. 151 fF. 

*) Da nach österr. Kechte die Wirkungen der ConcurseröffnuDg mit 
dem Beginne des Tages eintreten, an welchem das Concursedict angeschlagen 
wird (§ 2 C. O.), so kommt ein genauerer Zeitpunkt hier nicht in Betracht. 
Nicht so verhält es sich mit anderen relevanten Ereignissen, insbesondere Zahlungs- 
einstellung, Einbringung des Begehrens um ConcurseröiOfnung ; hier kann die 
kleinste Zeitdifferenz von Bedeutung sein, vgl. Cosack, S. 98. 

^) Nach deutschem Reichsrechte ist die Kechtshängigkeit des Anfech- 
tungsanspruches entscheidend, d. A. G., §§ 3, 4. Da jedoch ein Anspruch durch 
eine Einrede überhaupt nicht rechtshängig werden kann, der Anfechtungs- 
anspruch aber zweifellos auch im Wege der Einrede geltend gemacht werden 
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rede oder im Liquidirungs- (Subhastations-) Verfahren (§§ 16, 34 
A. Q-.); Näheres hierüber unter Cap. 5. 

3. Gerichtliche oder notarielle Zustellung zum Zwecke 
der Verlängerung der Anfechtungsfrist; s. § 33 A. G. und unten § 17. 

4. Die Zahlungseinstellung und die Einbringung eines 
Begehrens um Concurseröffnung, §§ 5, 6, 9 A. G.; über den 
Begriff der Zahlungseinstellung s. unten Cap. 3 sub A, 6); das 
Begehren um ConcurseröflBaung ist perfect mit der Ueberreichung 
des Gesuches bei Gericht, beziehungsweise Erstattung zu Protokoll. 

5. Die Rechtshandlung; die Feststellung des Zeitpunktes 
der Perfection der Rechtshandlungen kann unter Umständen 
Schwierigkeiten machen; man denke an bedingte, befiistete, suc- 
cessive Rechtsgeschäfte, Unterlassungen, richterliche Acte u. dgl. 
Von der Fristberechnung bei anfechtbaren Unterlassungen ist 
bereits oben § 11 die Rede gewesen, auf die übrigen Fälle kann 
hier nicht näher eingegangen werden; es sind die betreffenden 
Lehren des Privatrechtes zur Entscheidung heranzuziehen.^) 

Ad n. Ueber die Bedeutung der gesetzlichen Ausdrücke: 
Jahr, Monat, Woche, Tag enthält das Anfechtungsgesetz keine 
Bestimmung; zu Zweifeln geben die Worte »Jahr« und >Monat« 
Anlass, indem unter Tag jedenfalls ein Zeitraum von 24 Stunden, 
imter Woche ein solcher von 7 Tagen zu verstehen ist. Hinsichtlich 
der Begriffe Monat und Jahr stimmen das allgemeine österreichische 
Privatrecht und das österreichische Handels- und Wechsel recht 
nicht überein; gemäss § 902 b. Gb. werden nach dem Gesetze 
30 Tage für einen Monat und 365 Tage für ein Jahr gerechnet, 
im Handels- und Wechselrecht gilt die Rechnung von Datum zu 
Datum, Art. 328 H. G. B., Art. 32 W. O. Die letztere Art der 
Berechnung ist zweifellos die bequemere, allein die Praktikabilität 
kann denn doch nicht ausschlaggebend sein für die Frage, welcher 



kann, erscheint die Anwendbarkeit der Fristen der §§ 3, 4 D. A. G. bei An- 
fechtung im Wege der Einrede zweifelhaft, vgl. einerseits Cosack, S. 100, ander- 
seits Wilmowski (3. Aufl.), S. 518. Die Bestimmung des österr. Rechtes ist daher 
wohl vorzuziehen. 

3) Danach ist zu beurtheilen, welche Acte beim Vertrage zwischen Ab» 
wesenden, beim negotium claudicans, bei Verträgen zu Gunsten Dritter, bei Assig- 
nationen, bei bücherlichen Acten u. s. w. innerhalb der Frist vor sich gehen 
müssen. Ueber bücherliche Acte (Zusammensetzung aus Parteihandlung und 
richterlicher Verfügung) vgl. insbes. Cosack, S. 103, Ja ekel, S. 132. 
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Art der Berechnung die Fristen des Anfechtungsgesetzes zu unter- 
werfen sind. Das Handels- und Wechselrecht stellen ein Special- 
recht dar, es erscheint daher nicht zulässig, Bestimmungen dieses 
Specialrechtes auf neugeschaffene Privatrechtsverhältnisse zur An- 
wendung zu bringen. Es wird dies sofort einleuchten, wenn andere 
Rechtsfragen, z. B. Mass der Haftung aus Verträgen, Solidarität, 
Zeit und Ort der Leistung, zur Sprache kommen; es dürfte hier 
Niemand bezweifeln, dass das allgemeine Obligationenrecht und 
nicht das Handels- und Wechselrecht für die durch ein Gesetz 
neu geschaffenen Obligationen zur Richtschnur dienen dürfen. Will 
man daher nicht mit Fundamentalsätzen juristischer Interpretation 
in Widerspruch gerathen, so muss man — so wenig erfreulich 
dies Resultat auch ist — die Fristberechnung des b. Grb. für alle 
Fristen des Anfechtungsgesetzes als massgebend erklären.*) 

Allerdings wurde in neuester Zeit die Ansicht aufgestellt, 
dass § 902 b. Gb. auf gesetzliche Fristen überhaupt keine An- 
wendung erleide, vielmehr nur festsetze, welche Bedeutung einer 
vertragsmässigen Frist im Zweifel beizulegen sei.^) Wäre dies 
richtig, dann hätte der Richter schon fär die Fristbestimmungen 
des b. Gb. freie Hand und könnte die gewiss bequemere kalender- 
mässige Berechnungsart zur Anwendung bringen. Allein diese An- 
sicht ist gewiss unrichtig. 

Abgesehen vom Wortlaute des § 902 und dem gewichtigen 
Zeugnisse Zeillers^) hiesse es dem Gesetzgeber eine Ungereimtheit 



^).A. M. sind Gertscher, Gerichtszeitung 1884, S. 146, 154 und Beisser, 
Jurist. Centralblatt 1885, 8. 9, 10; für die hier vertretene Ansicht Steinbach, 
jedoch inconsequenter Weise im Falle der §§ 2 u. 29 A. G. dem Richter freies 
Ermessen anheimstellend, s. dessen Commentar, S. 31, 32, 48, 62, 75, 118. 
— Beisser räumt ein, dass das H. G. B. und die W. O. Specialgesetze dar- 
stellen, bemerkt jedoch, dass die Fristberechnung dieser Gesetze nicht mit den 
betreffenden Rechtsmaterien in nothwendigem Zusammenhange steht, daher als die 
modernere Berechnimgsart auf das Anfechtungsgesetz anzuwenden sei. Allein auch 
die Bestimmimgen des H. G. B. über Handelsgeschäfte im AUgem. (Art. 278 ff.) 
haben keinen singulären Charakter und entsprechen den modernen Anschauungen 
über Verträge überhaupt, dennoch geht es nicht an, diese Vorschriften auf andere 
als handelsrechtliche Verhältnisse anzuwenden. Dass fiir das deutsche Reichs- 
anfechtun^srecht die kalendermässige Berechnung der Fristen gelte, ist unbestritten, 
vgl. Cosack, S. 99, Nr. 6. 

5) Burckhard, System d. österr. P. R., ü, S. 172, 173. 

6) Commentar ad § 902, Nr. 3 und § 138, Nr. 2. 
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zumuthen, wenn wii^Uck seine Absicht dahin ging, der Richter 
solle, wenn Parteien eine Frist festsetzten, im Zweifel unter Monat: 
30 Tage, unter einem Jahre: 365 Tage verstehen, dagegen wenn 
das Gesetz selbst von Monat und Jahr handelt — freies Ermessen 
haben ! Dem gegenüber kommt die Stellung des § 902 im Haupt- 
stiicke von den Verträgen nicht in Betracht, ist doch gleich der 
nächste § 903 allgemeinen Inhaltes, '') 

Ad ni. Nun gilt es, die Beziehung der in ihrer Bedeutung 
festgestellten Zeiträume zu den relevanten Ereignissen zu unter- 
suchen. Zunächst steht fest, dass die sogenannte Naturalcomputation 
(a momento ad momentum) dem österreichischen Privatrechte fremd 
ist,^) es wird nur nach ganzen Tagen gerechnet (Civilcompu- 
tation). Nunmehr entsteht aber die Frage, ob der Tag, an welchem 
das relevante Ereigniss sich vollzieht, bereits voll zu zählen ist, 
oder erst der nächste Tag als erster Tag der Frist gilt (verlän- 
gernde Berechnungsweise), und weiter, ob der durch Zählung 
ermittelte letzte Tag voll verstrichen sein n^uss, damit die Frist 
als vollendet angesehen werden kann. Es wurde zwar neuestens 
behauptet, ^) die letztere Frage dürfe gar nicht aufgeworfen werden, 
da sie doch identisch sei mit der Frage nach dem Beginne, dem 
ersten Tage der Frist. Allein die Fristberechnung richtet sich 
nicht immer nach logischen und mathematischen Erwägungen, 
sondern hängt wesentUch von rechtspolitischen und nationalen An- 
sichten ab. ^®) In der That haben die Römer, obwohl sie zweifellos 
den Tag des Anfangsereignisses bereits als ersten Tag rechneten, ^^) 
dennoch die Frage aufgeworfen, ob die Rechtswirkungen der 



"^ Unger, System, IL, § 105 und Krainz, System, I, S. 425, lassen den 
§ 902 b. Gb. nur für gesetzliche Fristen gelten und leugnen die Anwendbarkeit 
dieser Norm als Dispositivvorschrift bei Verträgen; die richtige Ansicht bei 
Hasenöhrl, Oblig.-R. I, S. 303, und Schiffner, Lehrb. d. öst. av.-E. I, § 137. 

8) Unger, H, S. 294, Schiffner, I, § 137, Krainz, I, S. 426; Letzterer 
zieht mit Recht den § 903 b. Gb. als Argument heran, indem nach dieser Be- 
stimmung entweder der Anfang oder das Ende des letzten Tages entscheidend 
sind, der mathematische Endpunkt der Frist also nicht in Betracht kommt. 

9) Von Burckhard, H, S. 174. 

10) Dernburg, Pandekten, I, § 89. 

11) L. 1, D. 40, 1; L. 1, § 5, 6, 12, D. 49, 4. Unger, H, 299, Wind- 
scheid, Fand. I, § 103 u. A.; die entgegengesetzte Ansicht Savigny^s, System, 
y, 359 ff., blieb fast vereinzelt. 
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Frist mit dem Beginne oder mit dem Ende des letzten Tages 
eintreten. ^^ 

Für die Fristen des österreichischen Processrechts gilt 
zweifellos die verlängernde Berechnungsweise ;*^) für die Fristen 
des materiellen Privatrechts ist eine ausdrückliche Bestimmung 
nicht vorhanden. Für alle Fälle eine einheitliche Entscheidung zu 
treffen, erscheint bei diesef Sachlage bedenklich;*^) speciell fiir 
das Anfechtungsrecht wird jedoch wegen seines Charakters als 
eines Ausnahmsrechtes an der römischen Berechnungsweise 
festzuhalten sein. Nur im Falle die Concurseröffnung den 
Ausgangspunkt der Zählung bildet, greift die verlängernde Berech- 
nungsweise Platz. ^^) 

Die zweite Streitfrage — ob die rechtlichen Wirkungen des 
Fristablaufes mit Beginn oder Anfang des letzten Tages eintreten 
— ist unseres Erachtens in § 903 b. Gb. dahin entschieden, dass 
ein Rechtserwerb mit Beginn . des letzten Tages vollzogen ist, ein 
Rechtsverlust erst mit Ende des letzten Tages eintritt.*^) Diese 



*^) Ob sich aus den diesbezüglichen Quellenentscheidungen das von Savigny 
(a. a. O., S. 284) aufgestellte Princip ableiten lasse, dass für Rechtserwerbungen 
der Anbruch des letzten Tages zur Vollendung der Frist genüge, ist freilich 
bestritten; vgl. die Quellencitate bei Dernburg, Fand. I, S. 204. 

13) Unger, H S. 297, Schiffner u. Krainz a. a. O. 

**) Vgl. einerseits Unger, 11. S. 296, andererseits Burckhard, 11 S. 175, 
auf die Controverse näher einzugehen ist hier nicht der Ort. 

^^) Dies gilt jedoch nur, wenn von der ConcurseröflFnung zurückgezählt 
wird, also nicht im Falle das § 27 a. G. — Der Grund liegt in der Bestim- 
mung des § 2 der österr. C. Odg., wonach die Wirkungen der Concurs- 
eröffnung mit dem Beginne des Tages der Eröffnung eintreten; es 
kann dieser Tag nicht zugleich den ersten Tag der gesetzlichen Frist »ein Jahr, 
6 Monate etc. vor der Concurseröffiiung« bilden; so auch Steinbach S. 32. 

1^) Dies ist nicht die herrschende Ansicht. Nach derselben bezieht sich 
§ 903 (»Ein Recht, dessen Erwerbung an einen gewissen Tag gebunden ist, 
wird mit dem Anfang des Tages erworben. Zur Erfüllung einer Verbindlichkeit 
aber kommt den Verpflichteten der ganze Tag zu statten«) gar nicht auf Fristen, 
sondern auf den Fall, wo ein Tag kalendermässig fixirt wurde; Unger, 11, 
§ 106, Note 32, Burckhard, H, § 72, Note 12. Allein § 903 ist offenbar eine 
Nachbildung der §§ 46 u. 47 A. L. R. I, 3, welche von der preussischen 
Literatur und Praxis von jeher im Sinne jener im Texte formulirten, in der 
gemeinrechtlichen Literatur des vorigen Jahrhunderts herrschenden (Glück, Fand., 
ni, § 269 5) Regel aufgefasst wurden; vgl. Koch, Landrecht, 8. Aufl., I, S. 132. 
So auch Schiffner, Lehrb., I, ö, S. 167, und nunmehr Krainz- Pf äff, I, S. 428. 
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Bestimmung ist jedoch für das Anfechtungsrecht nicht praktisch; 
der Erwerb des Anfechtungsanspruches ist im Gesetze nirgends 
an den Ablauf einer Frist gebunden; für den Verlust durch Nicht- 
ausübung (s. oben § 15) ergibt sich der allerdings selbstverständ- 
liche Satz, dass die Ausübung noch bis zum Ablaufe des letzten 
Tages mit voller Wirksamkeit erfolgen kann. 



§ 17. Fristverlängerung. 

Wenn ausserhalb des Concursverfahrens die Anfechtung 
mittelst Klage geltend gemacht wird, kann der Gläubiger unter 
gewissen Voraussetzungen eine Erstreckung der einjährigen Frist 
des § 30 A. G. erlangen (§ 33 A. G.). 

I. Voraussetzungen. 

1. Eine negative Voraussetzung bildet das Fehlen eines der 
Erfordernisse des § 32 A. G. Diese sind: Vollstreckbarkeit 
der Forderung, wirklich vollzogene oder voraussichtlich frucht- 
lose Execution. Hat der Gläubiger daher bereits eine vollstreck- 
bare Forderung und ist es ihm mögHch, die erfolgte oder ver- 
muthlich fruchtlose Execution nachzuweisen, so ist er von der 
Erlangung einer Fristerstreckung ausgeschlossen. 

a) Der Begriff der »vollstreckbaren« Forderung wurde 
oben § 7 erörtert. Eine nicht ßlllige, ja eine bedingte Forderung 
ist gleichfalls eine nicht vollstreckbare Forderung.^) Die blosse 
Möglichkeit, dass aus einer Geschäftsverbindung Forderungen ent- 
stehen, würde jedoch nicht genügen. 

h) Es kann ferner an der Möglichkeit fehlen, die erfolgte 
oder voraussichtliche fruchtlose Executii)n in das Vermögen des 
Schuldners nachzuweisen. Dieser Fall der Fristerstreckung ist dem 
österreichischen Anfechtungsgesetze eigenthümlich, jedoch nicht 
sehr praktisch. 2) 



^) Es ist der Ausdruck »nicht vollstreckbar« im weitesten, d. h. materielle 
und formelle Hindemisse umfassenden Sinne aufzufassen; das deutsche A. G. 
hebt auch hier die NichtföUigkeit ausdrücklich hervor (§ 4 D. A. G.), vgl. 
Jäckel, S. 133. 

2) Die formelle Vollstreckbarkeit kann der Schuldner durch verschiedene 
Winkelzüge verhindern, schwerlich jedoch den Nachweis der Insufficienz; die 
Vereitlung der Execution würde dem Gläubiger diesen Nachweis geradezu er- 
leichtern; man vgl. übrigens den Text sub 2 b). 
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2. Positive Voraussetz uDgen der FristerstreckuDg sind Ver- 
ständigung des künftigen Anfechtungsgeklagten und InsufBcienz 
des schuldnerischen Vermögens zur Zeit der Verständigung. 

a) Die Verständigung muss eine gerichtliche oder notarielle 
sein.^) Zum Inhalt hat sie die Erklärung, bestimmte Eechts- 
handlungen anfechten zu wollen; die Angabe der Forderung, 
für welche die Anfechtung erfolgen soll, ist nicht erforderlich.^) 
Die Zustellung dieser Verständigung muss innerhalb eines 
Jahres, vom Tage der Eechtshandlung an gerechnet, an den 
Anfechtungsgegner erfolgt sein. ^) 

h) In dem künftigen Anfechtungsprocesse hat der Gläubiger 
den Nachweis zu erbringen, dass die Execution in das Vermögen 
des Schuldners schon zur Zeit der sub a) geschilderten Ver- 
ständigung zur vollständigen Befriedigung des Gläubigers nicht 
geführt hätte. Ueber das Wesen dieser Insufficienz und deren 
Beweis wurde bereits oben im § 8 gesprochen. Die beiden Voraus- 
setzungen der Anfechtung: Vollstreckbare Forderung und Insuf- 
ficienz des schuldnerischen Vermögens, haben demnach in der Lehre 
von der Fristerstreckung nicht die gleiche Bedeutung. Die Voll- 
streckbarkeit der Forderung kann mangeln, die Insufficienz dagegen 
muss schon zur Zeit der Zustellung des Schriftstückes gegeben 
sein, nur der Beweis der Insufficienz kann nachgetragen werden. 

IL Wirkung der Fristerstreckung. Sind die sub I an- 
geführten Voraussetzungen gegeben, so erlangt der Anfechtungs- 
berechtigte eine Frist von zwei Jahren^) zur gerichtlichen 



^) Ueber gerichtliche Zustellungen, vgl. v. C an st ein, Lehrb. d. östeiT. 
Civ.-Proc. I, S. 424 ff., und UUmann, Civilprocessrecht, S. 146 ff., über notarielle 
Zustellungen §§ 76, 88 Not.-Odg. v. 25. Juli 1871. Hinsichtlich der ersteren 
wäre zu bemerken, dass die Zustellung wohl ad manus erfolgen muss (Hofdecret 
vom 23. April 1803, Nr. 561 J. G. S.), da es sich um eine erste Verordnung 
handelt, welche jener Partei zukommt, gegen die eine Streitsache bei Gericht 
erst anhängig gemacht wird. 

^) A. M. ist Steinbach, S. 130, »um seinerzeit die Identität der beab- 
sichtigten mit der später wirklich erfolgten Anfechtung constatiren zu können«. 
Allein das Gesetz verlangt nur, dass die Absicht, »diese Handlung« anzufechten, 
mitgetheilt werde. Vergl. auch einerseits Ja ekel, S. 134, anderseits Cosack, S. 102, 

^) Die Zustellung muss spätestens am letzten Tage der einjährigen Frist 
erfolgen, da das Anfechtungsrecht sonst definitiv erloschen wäre; so auch Stein- 
bach, S. 131 (mit abweichender Motivirung). 

^) Nach preuss. Rechte (A. G. § 6, Abs. 2) bewirkte die Zustellung der 

Verständigung, dass nur die gerichtliche Geltendmachung zeitlich unbeschränkt 
Menzel. Das Anfechtungsrecht. 8 
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Geltendmachung, gerechnet vom Tage der gerichtlichen oder nota- 
riellen Zustellung. Diese Frist ist eine Präclusivfrist (s. oben § 15), 
eine Hemmung oder Unterbrechung derselben findet nicht statt; sie 
beginnt mit dem dem Tage der Zustellung nachfolgenden Tage. ^) 

Die Fristerstreckung kommt lediglich jenem Einzelgläubiger 
zugute, welcher sie erwirkte, selbstverständlich aber auch seinen 
Gresammt- und Einzelnachfolgern; insbesondere wirkt sie auch zu 
Gunsten des Masse Verwalters, falls vor Erhebung der Anfechtungs- 
klage der Concurs über das Vermögen des Schuldners eröffnet 
wurde (§ 41 A. G.). 

In passiver Richtung äussert die Fristverlängerung ihre 
Kraft zunächst jedenfalls gegen den Empfänger der Zustellung 
und dessen Gesammtnachfolger. ^) Erfolgte die Zustellung jedoch 
an den ersten Erwerber oder dessen Erben, so gilt die Ver- 
längerung der Frist auch gegen alle Einzelnachfolger (§ 33, 
Abs. 2 A. G.), wobei es gleichgiltig ist, ob die Einzelnachfolge zur 
Zeit der Zustellung schon vollzogen war oder nicht ^) und ob der 
Nachfolger von der geschehenen Zustellung an seinen Vormann 
Kenntniss erlangt hatte oder nicht. ^^) 



war. Die Motive zum deutschen A. G. (ad § 4) machen dagegen geltend, dass 
die Sicherheit des Anfeciitungsgegners eine Einschränkung der neu erlangten 
Frist erheische; es ist jedoch nicht zu verkennen, dass die Fristverlängerung vor 
2 Jahren für gewisse Forderungen, z. B. auf wiederkehrende Leistungen keinen 
zureichenden Schutz gewähren. 

'') Der Tag der Zustellung gehört nämlich noch zur ursprünglichen Frist, 
s. oUen Note ö. Auch Steinbach, S. 131, zählt den Tag der Zustellung nicht 
mit, jedoch deshalb, weil die zweijährige Frist eine Processfrist sei und daher 
die Kegel des Hfd. vom 20. Juni 1782, Z. 55 J. G. S. Anwendung finde. 

^) Dies ergibt sich schon aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen; die Zu- 
stellung an einen Einzelnachfolger wirkt also trotz des scheinbar entgegenstehen- 
den Wortlautes des § 33, Abs. 2, auch gegen dessen Erben. 

^) A. M. ist Ja ekel, S- 141: Die Zustellung an den ersten Erwerber sei 
gegen den Rechtsnachfolger dann nicht wirksam, wenn bereits zur Zeit der Zu- 
stellung die Rechtsnachfolge eingetreten war; in diesem Falle sei nämlich der 
erste Erwerber nicht mehr passiv legitimirt gewesen. Letzterer Satz ist jedoch 
nicht richtig; der erste Erwerber haftet auch nach Weiterveräusserung fort. 

^'^) A. M. ist hier Cosack, S. 318, für den Fall, als der Rechtsnachfolger 
als Verwandter des Schuldners in Anspruch genommen wird (s. § 31, 3, c) 
österr. A. G.) weil dem Verwandten alle jene Umstände bekannt sein müssen, 
welche das Anfechtungsrecht gegen den Vormann begründen, zu diesen Um- 
ständen aber auch die erfolgte Zustellung der Verständigung gehöre. Allein diese 
Zustellung ist eher den das Anfechtungsrecht erhaltenden Momenten zuzuzählen 
als jenen, die das Anfechtungsrecht »begründen«. 



DRITTES CAPITEL. 



Die Entstehung des Anfechtungsanspruches. 

§ 18. Uebersicht. 

I. Die allgemeinen Voraussetzungen für die Entstehung 
des Anfechtungsanspruclies ergeben sich aus der im vorhergehenden 
Capitel erörterten Natur desselben. Sie sind: 

1. Dasein von Forderungen (accessorische Natur des Anfechtungs- 
anspruches; oben §§ 6, 7); 

2. Ausfall an der Befriedigung (subsidiäre Natur des Anfechtungs- 
anspruches; oben § 8); 

. 3. Vermögensverminderung auf Seite des Schuldners und 
Erwerb auf Seite des Dritten in Folge einer Rechtshandlung (resti- 
tutorische Natur des Anfechtungsanspruches; oben §§ 9 ff); 

4. Einhaltung der gesetzlichen Fristen (zeitliche Begrenzung 
des Anfechtungsanspruches; oben §§ 15 — 17). 

Hingegen ist die gerichtliche Greltendmachung keine 
allgemeine Voraussetzung für die Entstehung des Anfechtungs- 
anspruches; derselbe kann jedoch durch Unterlassung der gericht- 
lichen Geltendmachung verloren gehen. ^) 

Eine gewisse juristische Bedeutung für die Perfection der 
Anfechtungsobligation hat jedoch zweifellos der Wille der durch 
den anfechtbaren Act verletzten Gläubiger. Das Anfechtungsrecht 
ist lediglich im Interesse der Gläubiger gegeben; sie allein haben 
zu beurtheilen, ob die Geltendmachung des Anfechtungsanspruches 
— namentlich mit Rücksicht auf die eventuellen Gegenansprüche 
des Anfechtungsgegners — für sie vortheilhaft sei. Der Gegner 
kann nicht seinerseits die Initiative ergreifen und unter Nachweis 



^) S. oben § 15. — Wenn es daher im Gesetze heisst (§ 16, Abs. 2, § 34), 
dass die Ausübung des Anfechtungsrechtes mittelst Klage oder Einrede 
erfolgen kann, so bedeutet dies weder, dass erst das richterliche Erkenntniss die 
Wirkungen des anfechtbaren Actes beseitigt (vgl. oben S. 14), noch auch nur, 
dass Klage oder Einrede gesetzliche Formen für die Erklärung des An- 
fechtungswillens der Gläubiger darstellen (a, M. Co sack S. 220, Note 1). 

8* 
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der gesetzlichen Voraussetzungen der Anfechtbarkeit die Durch- 
führung der Anfechtung begehren, ^) Die Willenserklärung der 
Gläubiger, das Anfechtungsrecht ausüben zu wollen, hat jedoch 
nicht etwa rechtserzeugende Wirkung, die Anfechtungsschuld ent- 
steht nicht erst in Folge dieser Erklärung, ^) sie hat unter Einem 
lediglich die Bedeutung einer Constatirung der Verkürzung der 
Gläubiger von competenter Seite. Entsteht doch auch z. B. die 
Gewährleistungspflicht des Verkäufers wegen Mangelhaftigkeit des 
Kaufobjectes nicht erst in Folge der diesbezüglichen Willenserklärung 
des Käufers, dennoch kann vor dieser Erklärung der Verkäufer 
gewiss nicht seinerseits die Aufhebung des Kaufcontractes begehren, 
indem es vorerst Sache des Käufers ist, zu beurtheilen, ob er 
wegen wesentlicher Mängel vom Vertrage zurücktreten solle. 

Damit der Anfechtungsanspruch in concreto entstehe, ist es 
nicht genügend, dass die oben sub 1 — 4 aufgezählten allgemeinen 
Voraussetzungen gegeben sind. Es muss vielmehr der betreflfende 
Rechtsact unter einen der speciellen Thatbestände des 
Anfechtungsgesetzes subsumirt werden können. Diese Thatbestände 
sind durch verschiedene subjective und objective Momente 
individualisirt. Eine Uebersicht der ersteren wurde oben S. 10 
gegeben; die objectiven Momente sind: 

ä) eine bestimmte Gattung von Rechtshandlungen;**) 

b) die Thatsachen der Zahlungseinstellung und des Antrages 
auf ConcurseröfFnung; 



I 

' 4 



~) Es hätte sich jedoch empfohlen, in das Gesetz eine Bestimmung des 
Inhalts aufzunehmen, dass der Masse Verwalter oder der Einzelgläubiger auf Ver- 
langen des eventuellen Anfechtungsgegners innerhalb einer richterlich zu bestim- 
menden Frist sich erklären müsse, ob er das Anfechtungsrecht ausüben wolle 
oder nicht. Nach dem geltenden Eechte ist die Situation des Anfechtungsgegners 
unter Umständen bis zum Untergang des Anfechtungsrechtes eine ungewisse. 

2) Anders Cosack, § 39; ihm ist die Erklärung der Anfechtung ein 
formeller Act, welcher dazu bestimmt ist, die angefochtene Rechtshandlung 
ihrer rechtlichen Wirkungen zu entkleiden ; die Verpflichtung zur Rückgewähr sei 
lediglich eine sccundäre Wirkung des Anfechtungsactes. Es scheint, 
dass in dieser Deduction die oben im § 2 bekämpfte Ungiltigkeitstheorie mit- 
spielt; der anfechtbare Act wird jedoch seiner rechtlichen Wirkungen überhaupt 
nicht beraubt, es entsteht lediglich ein obligatorischer Anspruch auf Rückgewähr. 

) Entgeltliche Rechtsgeschäfte, unentgeltliche Verfügungen, Rechtshand- 
lungen, welche eine Befriedigung oder Sicherstellung gewähren, Kauf-, Tausch- und 
Lieferungsgeschäfte -u. s. w. 
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c) ein besonderes Verhältniss des Erwerbers zum Schuldner. ^) 

IL Die Anfechtungsschuld entsteht entweder primär, d. i. 
durch Erwerb aus dem Vermögen des Schuldners, oder secundär 
d. i. durch Erwerb von einem Anfechtungsgegner. ^) Gewisse 
Gattungen von Erwerbungen sind, auch wenn sie an sich unter 
einen der anfechtbaren Thatbestände des Gesetzes fallen, von der 
Anfechtung eximirt. ') Danach ergibt sich folgende Gruppirung 
des Materials: 

Ä) Fälle der Anfechtungsschuld des ersten Erwerbers. 

B) Fälle der Anfechtungsschuld des Rechtsnachfolgers. 

C) Von der Anfechtung ausgenommene Rechtshandlungen. 

Die anfechtbaren Grundgeschäfte (Gruppe A) hat das Gesetz 
vom Gesichtspunkte der zeitlichen Begrenzung geordnet. Wir 
werden zunächst jene Fälle erörtern, welche gleichmässig für die 
Anfechtung in und ausser dem Concurse in Betracht kommen,^) 
hierauf von jenen anfechtbaren Acten handeln, welche nur die 
Grundlage einer Anfechtung im Concurse abgeben können, ^) 

III, Eine Anfechtungsschuld entsteht nur auf Grund der im 
Anfechtungsgesetze normirten Voraussetzungen. Das Gesetz will 
diese Materie offenbar einheitlich und ausschliesslich regeln. Der 
§ 953 des a. b. Gb. erscheint daher durch das Anfechtungsgesetz 
aufgehoben; ^^) hingegen besteht der Art. 259 des Handelsgesetz- 



^) Ehe, Verwandtschaft, Schwägerschaft. 

®) Die Gesammtiiachfolge bewirkt den Uebergang einer bestehenden An- 
fechtungsobligation, die Einzelnacbfolge den Hinzutritt einer neuen Anfech- 
tungsschuld zu den bereits bestehenden. Der Erbe des ersten Anfechtungsgegners 
haftet, weil er in die Anfechtungsschuld des Erblassers ebenso wie in die sonstigen 
Verpflichtungen des Erblassers succedirt; der Einzelnachfolger des Anfechtungs- 
schuldners haftet, weil er unter bestimmten Voraussetzungen von dem Letzteren 
einen Erwerb gemacht hat; in der Person des Einzelnachfolgers entsteht eine 
neue Anfechtungsschuld, welche allerdings den Bestand einer Anfechtungsschuld 
in der Person des Vormanns zur Voraussetzung hat. Das Nähere hierüber s. dieses 
Capitel sub B. 

7) §§ 8 u. 11 A. G. 

8) §§. 2, 3 = 29, 30 A. G. 

9) §§ 4 flF. A. G. 

10) Motive bei Kaserer S. 119, Steinbach S. 163. 
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buches nach wie vor in Kraft, ^ *) da das den Gläubigem da- 
selbst gewährte Recht gegen den stillen Gesellschafter in seiner 
Structur zwar mit dem Anfechtungsanspruche verwandt aber nicht 
identisch ist. ^^) 

^^) In Deutschland ist dies ausdrücklich bestimmt durch § 3 des Ein- 
führungsgesetzes zur Reichs-Concursordnung; vgl. Otto S. 249, WilmowskiS. 145. 

^2) Der Grundgedanke des Art. 269 H. 6. B. ist dahin zu charakterisiren, 
dass der stille Gesellschafter unter gewissen Voraussetzungen nicht als einfacher 
Gläubiger, sondern — auch nach aussen — als wirklicher Gesellschafter 
behandelt wird. Nur in dem praktischen Effecte — beschränkt« Haftung für die 
Schulden des Geschäftsinhabers — zeigt sich die Verwandtschaft mit dem Anfech- 
tungsrechte. In dieser Beziehung ist die Aehnlichkeit mit dem Thatbestande der 
»Begünstigung« (§ 5 A. G.) und der »Veränderung des ehelichen Güterrechtesc 
(§ 3, Z. 2 u. 3) besonders markant. Von den österr. Schriftstellern erörterte 
Steinbach das Verhältniss des Anfechtungsgesetzes zum Art. 259 überhaupt 
nicht, Gertscher Ger.-Ztg., S. 194 spricht sich ohne Angabe von Gründen für 
den Fortbestand des letzteren aus. — Die Aufhebung des Art. 259 würde bedeuten: 
Von nun sind die in demselben genannten Rechtshandlungen (Rückzahlung der 
Einlage, Erlass des Verlustantheiles) nur unter den Voraussetzungen des An- 
fechtungsgesetzes anfechtbar. Die Vorschrift des Art. 259 beruht gerade auf der 
Natur der stillen Gesellschaft, sie hat mit dem sogenannten materiellen Concurse, 
mit der Zahlungseinstellung und der Kenntnis derselben nichts zu thun. Es kann 
daher nicht wohl die Absicht des Anfechtungsgesetzes gewesen sein, in das 
Special-Institut der stillen Gesellschaft modificirend einzugreifen. 



A) Die Anfechtung gegen den ersten Erwerber. 



1. Unentgeltliche "Verfügungen. 
§ 19. Im Allgemeinen. 

I. Der anfechtbare Thatbestand, den das Gesetz in § 3, Z. 1 
(§ 30, Z. 1) normirt; ist der einzige, welcher — wenn auch in 
etwas abweichender Gestaltung — schon dem bisherigen Eechte 
bekannt war. Das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch gewährte 
nämlich den durch eine Schenkung verkürzten Gläubigem ein 
»Widerrufsrecht«, dessen Entstehung nur dann von subjectiven 
Monienten ^) bedingt ist, wenn die Forderung des verkürzten 
Gläubigers jünger ist als der Schenkungsact (§ 953 a. b. Gb.) 

Das Anfechtungsgesetz unterwirft der Anfechtung »alle unent- 
geltlichen Verfügungen des (Gemein-) Schuldners in Betrefft) des 
ihm gehörigen Vermögens«, statuirt von dieser Regel zwei Aus- 
nahmen und trifft eine besondere Bestimmung über die sogenannten 
negotia mixta.^) Ein subjectives Moment in der Person des 
Schuldners oder des Erwerbers, eine Absicht oder Kenntniss gewissen 
Inhaltes, ist nicht Requisit für die Entstehung des Anfechtungs- 



^) »Hinterlistiges Einverständniss«. Unrichtig ist es daher, wenn Cosack 
§ 26, Note 1, behauptet, dass nach dem a. b. Gb. nur fraudulose Schenkungen 
anfechtbar seien. 

-) lieber die Entstehung des folgenden, ziemlich überflüssigen Passus des 
Gesetzes s. oben S. 73, Note 17. 

3) Letztere Bestimmung fehlt in dem entsprechenden § 4, Z. 1 des Ent- 
wurfes von 1875; hingegen unterwirft dieser auch jene Verfügungen ausdrücklich 
der Anfechtung, welche »gegen ein nur scheinbares Entgelt« vorgenommen 
wurden, im Anschlüsse an den I. Entwurf der deutschen C. O. § 30. — Das 
deutsche Reichsrecht (C. O. § 25, A. G. § 3) erklärt einfach die unent- 
geltlichen Verfügungen für anfechtbar und trifft lediglich eine Ausnahme für die 
»Gelegenheitsgeschenke.« Eine materielle Differenz ist durch diese Abweichungen 
in der Stilisirung nicht gegeben. 
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anspruches;'*) es genügt, dass die »unentgeltliche Verftigung« objectiv 
in die gesetzliche einjährige Frist ^) fällt. 

Die rechtspolitische Rechtfertigung dieses Falles der 
Anfechtung liegt weder in einer vermutheten Theilnahme des Er- 
werbers an der bösen Absicht des Schuldners,^) noch in dessen 
schuldhafter Nichtbeachtung der Interessen der Gläubiger,") noch 
in einem allgemeinen Vorzuge des entgeltlichen Erwerbes vor dem 
unentgeltlichen, ^) sondern in der aequitas, in der Erwägung, dass 
es nicht unbillig erscheint, den Schaden, welchen die Gläubiger 
durch den Eintritt der Insolvenz erleiden, von jenen Personen 
tragen zu lassen, welche und insoweit sie innerhalb der gesetzlichen 



*) Schon das preussische Landrecht (I, 11, § 1029) ist in dieser Beziehung 
über das römische Recht hinausgegangen, welches bekanntlich auch zur Anfechtung 
unentgeltlicher Verfügungen Dolus auf Seite des Schuldners erfordert. — Die 
Art, wie die Reg.-Motive (Kaserer S. 61) die Beseitigung dieses Requisits 
der Anfechtbarkeit reclitfertigen, ist allerdings nicht befriedigend. Sie sagen näm- 
lich, dass es den Gläubigern vollkommen gleichgiltig und der schädigende Erfolg 
ganz der nämliche sei, in welcher Absicht immer der Schuldner die unentgeltliche 
Verfügung vorgenommen hat. Dies ist an sich richtig, trifft aber in allen Fällen 
der Anfechtung: zu und würde zur Eliminirung aller subjectiven Momente aus den 
Thatbeständen führen. 

*) D. i. 365 Tage vom Tage der Concurseröffnung (exclusive) oder der 
gerichtlichen Geltendmachung (inclusive), zurückgerechnet; vgl. oben S. 108 u. 111, 
Note 15. 

^) So für das gemeine Recht Schöne mann, Paul. Klage S. 10, für das 
deutsche Reichsrecht Korn, Anf. 2. Aufl. S. 92 ff. und v. Völderndorff, 
A. G. S. 69, Note 92, während die herrschende Meinung (vgl. Otto S. 25) den 
Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung geltend macht. Dass eine 
solche — im technischen Sinne — nicht vorliegt, bedarf keines ausführlichen 
Nachweises; der Beschenkte macht keinen Erwerb aus dem Vermögen der Gläu- 
biger. — Der Grund, welcher Korn a. a. O. bestimmt, auch für die unentgelt- 
lichen Verfügungen den Delictsgedanken festzuhalten, ist ein praktischer, nämlich 
die Regelung der Beweislast für die Haftung des Beschenkten (§. 19 österr. 
A. G.), zu Gunsten des Anfechtenden. 

") So bes. Co sack S. 27, 28; man solle einen unentgeltlichen Erwerb 
stets nur als einen prekären annehmen und behalten. Damit steht nicht im 
Einklänge, dass Cosack S. 153 die Kenntniss der Unentgeltlichkeit auf 
Seite des Erwerbers — mit vollem Rechte — für irrelevant erklärt. Wo liegt 
die subjective Motivirung der Anfechtbarkeit, wenn der Diitte haftet, obgleich er 
gar nicht weiss, dass er unentgeltlich erwirbt? 

S) So österr. Motive (bei Kaserer S. 61) im Anschluss an die deut- 
schen Motive S. 134 unter Berufung auf L. 6, § 11. D. 42, 8. Vgl. dagegen 
Korn S. 100. 
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Frist einen Erwerb durch eine »unentgeltliche Verfügung« des 
Schuldners gemacht haben. 

II. Schon aus dem Wortlaute des Gesetzes, weiter aber auch 
aus dessen Entstehungsgeschichte^) ergibt sich, dass nicht blos 
Schenkungen im technischen Sinne der Anfechtung unterworfen 
werden sollten. Worin aber der Unterschied der > unentgeltlichen 
Verfügung« von der Schenkung besteht, darüber herrscht durchaus 
keine Einigkeit der Meinungen. ^^) Der Begriff der »unentgeltlichen 
Verfügung« ist offenbar der weitere, es ist nur fraglich, welches 
der Merkmale der Schenkung im technischen Sinne für den ersteren 
Begriff entbehrlich ist. Der richtige Weg der Untersuchung muss 
nun wohl der sein, die einzelnen Momente des Schenkungsbegriffes 
diesbezüglich einer Prüfung zu unterziehen. Wir gehen hiebei von 
dem herrschenden, uns durch die römische Rechtswissenschaft über- 
kommenen Schenkungsbegriffe ^^) aus und lassen es dahingestellt, 
ob diese Begriffsbildung überhaupt eine innere Berechtigung hat. ^^) 

1. Die Schenkung setzt vor Allem eine Verminderung des 
Vermögens auf der einen Seite, eine Vermehrung des Vermögens 
auf der anderen Seite voraus. ^^) Dass dieses Requisit principiell 



^) Schon die preussische Gesetzgebung hat an Stelle der Schenkungen 
des A. L. R. die freigebigen Verfügungen gesetzt: Pr. C. O. § 102, 
A. G. § 5, einen »Rechtsbegriff von grösserer Allgemeinheit«, wie Meischeider 
S. 65 hervorhebt. Im I. Entwurf einer deutschen C. O. § 30 findet sich zuerst 
der Ausdinick »unentgeltlich« ; es ist nicht ersichtlich, ob hiemit eine meritorische 
Abweichung von dem preussischen Vorbilde beabsichtigt war. Wenn dies der 
Fall gewesen sein sollte — was wir im Gegensatz zu Co sack S. 137 bei 
Note 8 nicht annehmen — so könnte diese Abweichung nur eine Ausdehnung, 
keineswegs eine Einschränkung bedeuten. Aus dem citirten § 30, Entw. I, wurde, 
der Terminus »unentgeltlich« in .die österr. und deutsche Gesetzgebung herüber- 
genommen. 

1") Vgl. die Uebersicht bei Cosack, S. 13ö, Note 3 u. 4, femer Wil- 
mowski, 3. Aufl., S.145, Korn, 2. Aufl., S. 48, Völderndorff, A. G. S. 69 ff. 

^') Dass derselbe auch für das österr. Gesetz Geltung habe, ist allgemein 
anerkannt. Vgl. Frankl, die Formerfordemisse der Schenkung, § 2, Burckhard 
System, II § 95, Krainz-Pfaff System I, S. 364 ff. 

*2) Dies gilt namentlich von dem behaupteten Vertragscharakter der 
Schenkung; vgl. den folgenden Text unter Ziffer 4. 

^^) Wenn in den Regierungs- Motiven (Käser er S. 61) hervorgehoben 
wird, dass unter »unentgeltliche Verfügungen« im Gegensatze zu den Schenkungen 
auch die unentgeltliche Einräumung von Rechten inbegriffen sei, so scheinen 
sie von der unrichtigen Ansicht auszugehen, dass im § 938 b. Gb. unter »Sache« 
nur eine körperliche Sache gemeint sei. 
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auch für die unentgeltlichen Verfügungen des § 3, Z. 1 (§ 30, Z. 1) 
des Anfechtungsgesetzes gilt, kann nicht bezweifelt werden; es folgt 
dies aus der oben in §§ 9 und 10 erörterten restitutorischen 
Natur des Anfechtungsanspruches. Ob aber in zweifelhaften Fällen 
eine Vermögensverminderung auf Seite des Schuldners, eine 
Vermögensvermehrung auf Seite des Erwerbers vorliegt, darüber 
können selbstverständlich nur die vom römischen Eecht zum Theile 
abweichenden modernen Anschauungen (vgl. oben § 12, I) mass- 
gebend sein. Eine principielle Differenz ist jedoch in diesem 
Punkte des Schenkungsbegriffes nicht gegeben. 

2. Als Geschenkgeber gilt nur, wer den animus donandi 
hat. Auch die unentgeltliche Verfügung setzt ein subjectives 
Moment auf Seite des Verfügenden voraus; das objective Werth- 
verhältniss zwischen Leistung und Gegenleistung kann für sich 
allein gewiss nicht massgebend sein, um darnach ein Geschäft als 
entgeltliches oder unentgeltliches zu qualificiren. ^^) Wer eine Sache 
aus Noth tief unter ihrem Werth weggibt oder aus besonderer Vor- 
liebe um einen übermässigen Preis anschafft, macht auch bezüglich 
der Werthdifferenz keine unentgeltliche Verfügung. Die letztere setzt 
demnach begrifflich eine entsprechende Intention der Parteien 
speciell also des Gebers voraus. Es ist nicht abzusehen, wie sich 
diese Intention von dem animus donandi unterscheiden soll. ^^) Denn 
einerseits liegt gewiss auch Schenkungsabsicht vor, wenn der Zweck, 
den Empfänger zu bereichern, nicht der einzige oder letzte ist,^®) 
anderseits ist es psychologisch nicht denkbar, dass Jemand eine 
Zuwendung ohne Rücksicht auf eine Gegenleistung bewusst vor- 
nehmen könnte, ohne die Absicht zu haben, den Empfanger zu 
bereichern. ^^) Auf das Motiv der Handlung (Wohlwollen, Gewinnung 



^•*) Dies ist mit besonderem Nachdruck hervorgehoben von Cosack, S. 135; 
was V. Völderndorff A. G. S. 70, Note 95, dagegen vorbringt, ist nicht 
stichhältig. 

15) A. M. Cosack, S. 135, 136. 

^^) Selbst Windscheid, auf den sich Cosack beruft, sagt (Pand. § 365, 
Note 4) nur, dass die Bereicherung den ersten (d. h. den nächsten) Zweck der 
Zuwendung bilden müsse. 

1") Wer eine Sache unter ihrem Werthe aus Noth verkauft, für den hat 
eben die Erlangung der Gegenleistung, welche objectiv einen geringeren Werth 
hat, die Natur eines Entgelts; er veräussert gerade mit Rücksicht auf diese 
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der Zuneigung, Schädigung Dritter), kommt es auch bei der 
Schenkung im technischen Sinne nicht weiter an.*^) So ergibt 
sich denn auch in diesem Punkte keine principielle Verschiedenheit. 

3. Die Freiwilligkeit der Leistung ist nicht nur für die 
Schenkung, sondern auch für die unentgeltliche Verfügung charak- 
teristisch. Das Gesetz hat dieses Moment sogar ausdrücklich her- 
vorgehoben, allerdings in der theoretisch unrichtigeren Fassung als 
Ausnahme; Näheres hierüber im nächsten Paragraph d. W. 

4. Die Schenkung ist nach österreichischem Eechte zweifel- 
los ein Vertrag, ^^j die unentgeltliche Verfügung ist hingegen 
schon nach dem Wortlaute zunächst nur ein einseitiger Act 
des Gebers. In jenen Fällen, wo zur Erwerbung einer Zuwendung 
eine Betheiligung des Erwerbers nicht verlangt wird, liegt zwar 
keine Schenkung, wohl aber eine unentgeltliche Verfügung vor. ^^) 
Damit hängt eine zweite Differenz auf das engste zusammen. 
Eine Schenkung liegt nur dann vor, wenn die Annahme mit dem 
animus donationem accipiendi erfolgt. Da für den Begriff der unent- 



Gegenleistung". Wenn dagegen Jemand das Bewusstsein hat nicht nur davon, 
dass die erlangte Gegenleistung objectiv von geringerem Werthe ist, sondern auch 
subjectiv kein Entgelt darstellt, der muss zunächst die Absicht haben, den Em- 
pfänger zu bereichem. 

^®) Die Disjunction, welche Co sack S. 136 macht: »ohne dass es darauf 
ankommt, ob der Empfänger durch die Zuwendung bereichert, oder die Gläubiger 
des Gebers geschädigt, oder der Empfänger dem Geber moralisch verpflichtet 
werden soll«, ist daher nicht zutreffend. Es müsste heissen: ». . . und dadurch 
die Gläubiger des Gebers geschädigt etc.«. 

19) S. § 939 b. Gb. und dazu Unger System, II S. 196, 197, Frankl 

a. a. O. S. 9, Krainz-Pfaff I S. 365. Im gemeinen Recht ist der Vertrags- 
charaktor der Schenkung bestritten; s. die Literatur bei Wind scheid § 365, 
Note 5. Es handelt sich hiebei namentlich nur um Zuwendungen, welche durch 
einseitige Acte bezogen werden können, z. B. Verzicht auf ein dingliches Eecht, 
Zahlung einer fremden Schuld. Eine Acceptationserklärung des Begünstigten 
hat bei derartigen Zuwendungen jedenfalls nicht die Wirkung, dass erst durch 
dieselbe der Vermögensübergang bewerkstelligt wird. Die Ansicht Savignys 
(System Bd. 4, § 160), dass die Schenkungen in diesen Fällen des Vertrags- 
charakters entbehren, ist daher innerlich gewiss begründet, allein mit den positiven 
Quellenentscheidungen schwer zu vereinigen. 

20) Hieher gehören namentlich die einseitigen Verzichte, welche §. 939 

b. Gb. nicht als Schenkungen gelten lässt; vgl. Motive bei Käser er S. 61 und 
.Steinbach S. 34, 
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geltlichen Verfügung eine Betheiligung des Erwerbers nicht in 
Betracht kommt, so ist auch dessen Intention irrelevant. Die An- 
fechtung greift daher z. B. Platz, wenn der Schuldner an den 
Dritten eine bereits erloschene Schuld in Schenkungsabsicht erfüllt, 

obwohl der Empfenger der Zahlung ein Forderungsrecht zu haben 
glaubt. 21) 

Hieraus ergibt sich für den Begriff der unentgeltlichen Ver- 
fügung: 

a) Es muss mindestens eine Eechtshandlung des Schuldners 
vorliegen, da nur in einer solchen die Intention zum Ajisdruck 
gelangen kann.^^) 

bj Betheiligung des Erwerbers ist nur insoweit erforderlich, als 
ohne dieselbe der Erwerb überhaupt nicht zu Stande kommt. 

c) Die Intention des Erwerbers kommt rechtlich nicht in Betracht. 

d) Dem gänzlichen Mangel eines Entgelts steht der Fall gleich, 
dass die Gegenleistung nach der Intention des Gebers nicht 
Aequivalent der Zuwendung bilden soll. ^3) 

e) Die Frage, ob ein Entgelt gewährt wurde, ist lediglich aus 
der Person des Schuldners zu beurtheilen. Danach kann auch 
eine Verfügung als unentgeltliche angefochten werden, welche 
vom Standpunkte des Erwerbers in dessen Person einen ent- 
geltlichen Erwerb bewirkt. Anfechtbar ist daher die Zahlung 
einer fremden Schuld auch gegen den befriedigten 
Gläubiger, weil er für den Empfang der Zahlung dem 
Intervenienten kein Entgelt leistet. 2^) 

§ 20. Detailfragen, Ausnahmen, die gemischten Geschäfte. 

I. Besondere Arten der unentgeltlichen Verfügungen: 

1. Die Schenkung mit einer Auflage ^) (donatio sub modo) 
ist nur dann als ein aus einem entgelthchen und einem unent- 



^0 ^S^' die Entscheidung des Reicbs-Oberhandelsgerichtes, Entsch. Bd. 5, 
8. 45 und Co sack S. 153. 

-2) In den Fällen des §. 13 A. G. genügt eine blosse Unterlassung des 
Schuldners; s. oben § 11. 

23) Oder doch nicht volles Aequivalent; s. unten §. 20 HI (negotia mixta). 

2^) So entschied ausdrücklich das deutsche Reichsgericht Bd. 10, S. 86. 

Windscheid § 368 und für das österr. Recht Unger, II S. 225, 
Frankl S. 150. 
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geltlichen Vertrage gemischtes Geschäft anzusehen, wenn die 
Auflage in einer Leistung an den Geber oder an einen 
Dritten für Rechnung des Gebers besteht;^) sonst kann 
unseres Erachtens die Auflage nicht als »Gegenleistung« charak- 
terisirt werden, das Geschäft ist ein unentgeltliches und zur Gänze 
anfechtbar.^) 

2. Belohnende ("remuneratorische) Schenkungen sind 
zweifellos unentgeltliche Verfügungen *) und daher anfechtbar, soweit 
nicht die sub II B zu besprechende Ausnahme (übliche Gelegenheits- 
geschenke) platzgreift. Dasselbe gilt von den wechselseitigen 
Schenkungen im eigentlichen Sinne. ^) 

3. Anfechtbar ist die Schenkung auf den Todesfall, soweit 
sie nicht blos als Vermäch tniss anzusehen ist,^) da alsdann eine 
Schädigung der Gläubiger nicht gegeben ist. 

4. Die Erfüllung einer bereits verjährten oder wegen Nicht- 
beobachtung der Form ungiltigen Schuld ist als eine unent- 
geltliche Verfügung anzusehen, nicht aber die Befriedigung einer 
Forderung, für welche das Gesetz lediglich das Klagerecht ver- 
sagt hat.') 



2) Dies wird gewöhnlich nicht beachtet; so fassen Unger und Fr an kl 
(s. die vorige Note) die don. s. m. allgemein als eine Art der gemischten 
Geschäfte auf. 

3) Co sack S. 145 zählt zwar die Schenkung mit einer Auflage stets zu 
den gemischten Geschäften, weicht jedoch in der Sache nicht wesentlich ab, da 
sein Begriff »der gemischten Geschäfte« ein sehr weiter ist. S. unten Note 21. 

*) § 940 b. Gb.; Unger, II S. 221, Dernburg Pr. Pr. R. II, S. 427, 
Fr an kl S. löO. In der Literatur des Anfechtungsrechtes herrscht hierüber kein 
Streit. Vgl. Steinbach S. 34, Cosack S. 145. Wilmowski S. 146, Völdern- 
dorff A. G. S. 71. 

^) Wir meinen damit solche, bei denen das Gegengeschenk nicht bedungen 
wurde, sondern freiwillig erfolgt, also nicht die Geschäfte des §. 942 b. Gb., welche 
juristisch als Tauschgeschäfte, eventuell negotia mixta zu charakterlsiren sind; 
vgl. Unger, II S. 222. Nicht correct ist es daher, wenn Frankl, S, 151 die. 
wechselseitigen Schenkungen allgemein als eine Abart der remuneratorischen Schen- 
kungen bezeichnet und weiter unterscheidet, ob das Gegengeschenk bedungen war 
oder nicht; es ist klar, dass nur in letzterem Falle eine remuneratorische Schen- 
kung gegeben ist. Dass hier die Anfechtung bezüglich der gesammten Zuwen- 
dung platzgreife, leugnet mit Unrecht Hartmann S. 62; s. dagegen JäckelS. 98. 

0) S. §. 956 b. Gb.; Unger, VI S. 322 ff. 

") Wir enthalten uns absichtlich des Ausdrucks »Naturalobligation«, da ein 
einheitlicher Begriff derselben dem österr. liechte fremd ist; vgl. Hasenöhr 1 
österr. O. R. T. S. 36 ff, Frankl a. a. O. S. 161 ff. — Die im Text gemachte 
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5. Die Bestellung eines Pfandes für eine fremde Schuld 
bedeutet gewiss eine unentgeltliche Verfügung; sehr zweifelhaft 
ist es jedoch, ob die Pfandbestellung für eine eigene Schuld als 
unentgeltliche Verfügung der Anfechtung unterliege.^) 

Auszuscheiden sind vor Allem zwei Fälle: 

a) Die Sicherstellung wird gleich ursprünglich bei Gewährung 
des Credits oder später bei Verlängerung desselben vereinbart: 
hier bildet die Pfandbestellung einen Theil des Gesammtgeschäftes; 

b) es besteht eine gesetzliche Verpflichtung zur Pfand- 
bestellung. 

In beiden Fällen kann von einer unentgeltlichen Verfügung 
nicht die Rede sein; aber auch sonst muss dies in Abrede gestellt 
Werden, wenn die Pfandbestellung für eine fällige Forderung 
zur Vermeidung gerichtlicher Schritte erfolgte. Man kann 
nicht sagen, dass ein solcher Act des Schuldners eine nicht- 
ökonomische Verwendung seines Vermögens darstelle.^) 
Unter anderen Umständen, insbesondere vor Eintritt der Fälligkeit 
der Forderung erfolgte Sicherungsacte sind hingegen als unent- 
geltliche Verfügungen zu charakterisiren. ^^) 



Unterscheidung gründet sich darauf, dass die Unzulässigkeit der condictio indebiti 
für sich allein nicht geeignet erscheint, die Erlöschung einer solchen »Schuld« 
als übjectives Aequivalent der Zahlung erscheinen zu lassen. — Mehrere Schrift- 
steller lassen nach der Sachlage des einzelnen Falles entscheiden, ob die Erfüllung 
einer Naturalobligation anfechtbar sei; so Wilmowski S. 146, Co sack S. 150 
und für das österr. Recht Steinbach S. 34. 

^) ^S^' ^^®^ diese Frage die Motive zur D. C. O. S. 123, österr. Motive 
bei Kaserer S. 71, ferner Steinbach S. 34, Jäckel S. 96, Grützmann 
S. 191, Korn, 2. Aufl. S. 51, Cosack S. 152, Wilmowski, 3. Aufl. S. 146 
(anders 2. Aufl. S. 170). Die Frage ist schon im geraeinen Kecht bestritten und hat 
hier die Bedeutung, dass eine Pfandbestellung auch gegen den fraudis ignorans 
anfechtbar wäre, falls sie als unentgeltliche Verfügung aufgefasst wird; vgl., 
besonders Schey in der Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 13, S. 145, Hasenbalg, 
die actio Pauliana S. 80 — 93, Schönemann, die Paul. Klage, S. 31, 32. 

^) Die Vermeidung von Gerichtskosten, Executionsacteu und einer Schädigung 
des Credits bildet das Aequivalent für die Pfandbestellung. 

^^) Die Praxis der deutschen Reichsgerichte (Entsch. Bd. 6, S. 85; 
Bd. 9, S. 103; dagegen jedoch Bd. 3, S. 169) neigt der Auffassung zu, dass die 
Pfandbestellung niemals als unentgeltliche Verfügung im Sinne der Anfechtungs- 
gesetze anzusehen sei; ebenso der österr. Oberste Gerichtshof in der Entsch. vom 
22. Juli 1885, Z. 8035 in Gellers Centralblatt Bd. 3, S. 345. In der letzt- 
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6. Vergleiche sind mangels der Schenkungsabsicht trotz 
der objectiven WerthdiflFerenÄ der beiderseitigen Zuwendungen nicht 
unentgeltliche Verfügungen.^^) 

7. Die Anerkennung wird als unentgeltliche Verfügung 
dann zu qualificiren sein, wenn der anerkennende Schuldner dem 
Dritten einen Vortheil zuzuwenden beabsichtigt.^^) 

IL Ausnahmen. Die Anfechtung findet nicht statt: 
A) Insoweit der Schuldner zu der unentgeltlichen Verfügung 
durch das Gesetz verpflichtet war. ^^) Dass hier keine wahre Aus- 
nahme vorliegt, wurde bereits früher bemerkt. Es gehören hieher 
insbesondere die Erfüllung der gesetzlichen Alimentationspflicht, 
ferner die Zuwendungen anlässlich der Verehelichung (Heiratsgut 
§ 1220 ff., Ausstattung § 1231 b. Gb.).*^) Eine solche Zuwendung 
ist also deshalb allein, weil sie zu ehelichen Zwecken geschieht, 
nach österreichischem Rechte nicht als eine unentgeltliche anzusehen, 
es muss eine gesetzliche Verpflichtung zur Gewährung dieser Gabe 
existiren, und zwar in dem Umfange, in welchem die Zuwendung 
erfolgt. ^'^) Der Anfechtung unterliegt demnach insbesondere die 



genannten Entscheidung wird ähnlich wie bei Wilmowski S. 146 der Gesichts- 
punkt hervorgehoben, dass die Anfechtung von Sicherstellungsacten im Gesetze 
an anderen Stellen besonders geregelt ist. Hiebei wird jedoch nicht be- 
achtet, dass die Begünstigungen (§ 5 österr. A. G.) und die unentgeltlichen 
Verfügungen zwei sich kreuzende Begriffe sind; oder ist etwa die Erfüllung 
einer Schuld, die gar nicht besteht, die Hingabe an Zahlungsstatt bei 
bewusster Werthdifferenz nicht auch ganz, oder doch zum Theil »unentgeltliche 
Verfügung« ? Gibt man dies zu, dann ist nicht einzusehen, weshalb nicht auch 
die Sicherstellnng, auf welche der Gläubiger keinen Anspruch hat, unter Um- 
ständen als unentgeltliche Verfügung zu qualificiren wäre. 

11) Vgl. Cosack S. 149. 

'-) Die Intention des Begünstigten kommt rechtlich nicht in Betracht: die 
Anfechtung ist also dann nicht ausgeschlossen, wenn der Letztere von dem 
Bestände der anerkannten Rechtsverhältnisse überzeugt war; s, oben § 19 bei 
Note 20. Vgl. auch Steinbach S. 34. 

13) Das Moment der Freiwilligkeit der Zuwendung bildet ein wesent- 
liches Merkmal des Begriffes der unentgeltlichen Verfugung. Dabei kommt jedoch 
nur das Verhältniss des Gebers zum Empfänger in Betracht. Ob der 
Geber einem Dritten gegenüber zu der Leistung verpflichtet war, ist für die 
Qualification derselben als einer unentgeltlichen nicht entscheidend; vgl. auch 
Cosack S. 139. 

") S. Steinbach S. 35, Gertscher S. 166. 

1^) Dieser Satz, welcher sich aus dem Wortlaute des österr. Anfechtungs- 
gesetzes ergibt, vertritt für das deutsche Reichsrecht Cosack S. 151. 
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Bestellung eines Heiratsgutes, die Gewährung einer Ausstattung 
seitens einer hiezu gesetzlich nicht verpflichteten Person.*^) 

B) Die zweite Ausnahme betriflft: »übliche Gelegenheit s- 
geschenkevonverhältnissmässiggeringem Betrage«.^') Die»Ueblich- 
keit« hat sich nicht nur auf die Art, sondern auch auf die Höhe 
des Geschenkes zu beziehen, wodurch von selbst gegeben ist, dass 
das Geschenk von verhältnissmässig geringem Betrage ist.^^) 
Wie im Falle Ä) wird bei Ueberschreitung dieser Grenzen nicht 
die ganze Zuwendung anfechtbar sein, sondern eben nur der die 
»Ueblichkeit« übersteigende Theil. Gaben zu wohlthätigen oder 
gemeinnützigen Zwecken sind gleichfalls nur als »Gelegenheits- 
geschenke« unanfechtbar, eine etwaige Genehmigung seitens der 
politischen Behörde kommt selbstverständlich nicht in Betracht. ^^) 

HI. Anfechtbar sind: »Verträge des Schuldners, welche aus 
entgeltlichen und unentgeltlichen vermischt sind, insoweit dieselben 
als unentgeltlich sich darstellen. 2^) 



16) Wird das Heiratsgut dem Schwiegersohne bestellt, wie dies ja gewöhnlich 
geschieht, so könnte man argumentiren : Diesem gegenüber ist der Vater der 
Ehefrau zur Leistung nicht verpflichtet gewesen, es liegt also dem Schwiegersohne 
gegenüber eine unentgeltliche Verfügung vor. Allein in dem Acte der Bestellung 
liegt zugleich die Dotirung der Ehefrau, die Anfechtung kann daher gegen den 
Schwiegersohn nur insoweit platzgreifen, als der Act sich auch in der Richtung 
gegenüber der Frau als ein anfechtbarer darstellt. 

1"^) Aufzählungen der Hauptärten der Gelegenheitsgeschenke finden sich bei 
Steinbach S. 35, Gertscher S. 166, Völderndorff, A. G. S. 75. 

^S) Die deutschen Reichsgesetze heben letzteres nicht besonders hervor; 
das österr. Anfechtungsgesetz schliesst sich an den 1. Entwurf der deutschen 
C. O. § 30 an; eine materielle Verschiedenheit ist wohl nicht vorhanden. 

^^) Mit Recht erklärte daher das deutsche Reichsgericht, dass eine mit 
behördlicher Genehmigung errichtete Familienstiftung der Anfechtung als unent- 
geltliche Verfügung nicht entzogen sei: Entsch. Bd. 5, S. 138. 

20) Diese Bestimmung findet sich noch nicht im Entw. v. 1875, dafür 
hatte dieser neben den unentgeltlichen die nur gegen ein scheinbares 
Entgelt vorgenommenen Verfügungen hervorgehoben (§ 4, Z. 1); ebenso lautete 
der 1. Entw. der D. C. O. Die preussische Gesetzgebung (C. O. § 102, Z. 2, 
A. G. § 5, Z. 2) spricht von Verfügungen, welche zwar unter lästigen Titeln vor- 
genommen, aber wegen des zwischen der Leistung des Schuldners und der Gegen- 
leistung obwaltenden erheblichen Miss Verhältnisses als freigebige Verfügungen des 
Schuldners zu erachten sind; — vgl. dazu Meischeider S. 65 und Koch 
C. O., 2. Aufl., S. 115. Diese Bestimmung ist innerlich nicht begründet ; ihr zufolge 
wäre auch ein Noth verkauf als freigebige Verfügung^ zu behandeln. 
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Ein negotium mixtum im technischen Sinne 2^) ist gegeben, 
wenn eine Gegenleistung als Entgelt für einen Theil der 
Leistung verabredet wurde. Es unterscheidet sich durch diese 
Intention der Parteien sowohl von einer simulirten Schenkung,^^) 
als auch von einem entgeltlichen Geschäfte, bei welchem blos ein 
objectives Missverhältnis zwischen den beiderseitigen Leistungen 
obwaltet. ^^) Die Anfechtung greift Platz bezüglich jenes Theiles 
der unentgeltlichen Verfügung, welcher nach der Absicht des Ver- 
fügenden durch eine Gegenleistung nicht ausgeglichen werden 
sollte. 24) 



2) Veränderungen des ehelichen Güterrechts. 

§ 21. Das Princip. 

L Die Befriedigung oder Sicherstellung gewisser 
eherechtlicher Ansprüche aus dem Vermögen des Schuldners 
ist anfechtbar, wenn dieser Act binnen Jahresfrist, von der Concurs- 
eröfFnung oder gerichthchen Geltendmachung zurückgerechnet, ^) 
erfolgt ist (§ 3, Z. 2 u. 3, § 30, Z. 2 u. 3 A. G.). Irgend ein sub- 



2») Vgl. fdr.das österr. Recht Unger II S. 219, Frankl S, 149; letzterer 
behandelt das Geschäft mit simulirtem Entgelt mit Unrecht als eine Art des 
gemischten Geschäftes. Auch Co sack fasst in seinen, feinsinnigen Erörterungen 
über die Anfechtbarkeit der negotia mixta (S. 140 ff.) den Begriff der letzteren 
zu weit. 

22) Diesen Fall allein haben im .Auge die deutschen Motive S. 136 
dagegen mit Recht Co sack S. 141. 

23) Dieser Verwechslung machte sich das preussische Recht schuldig; 
s. oben Note 20. 

2^) Unrichtig wäre es demnach, das Geschäft einheitlich zu charakterisiren 
und je nach dem Ueberwiegen des entgeltlichen oder unentgeltlichen Theiles das 
ganze Geschäft als entgeltliches oder unentgeltliches anzusehen; anders (für das 
preuss. R.) das deutsche Reichsgericht in Gruchots Beiträgen zur Erläuterung des 
D. R., Bd. 25, S. 435. Mit Recht hat daher der österr. oberste Gerichtshof in 
der Entsch. Nr. 4659 der Sammlung Glaser-Unger (Spr. R. Nr. 6) den Satz aus- 
gesprochen: »Wenn und insoweit ein entgeltliches Rechtsgeschäft eine Schen- 
kung enthält, kann es aus den in den §§ 947 — 955 b. Gb. bezeichneten Gründen 
angefochten werden.« 

*) Ueber die Art der Fristberechnung s. oben § 19, Note 3. 
Menzel. Das Anfechtungsrecht. ^ 
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jectives Moment, eine Kenntniss auf Seite des Schuldners oder 
Erwerbers ist nicht Voraussetzung der Anfechtung; es genügt, 
dass jene Acte in die gesetzliche Frist fallen. ^) 

Die anfechtbare Rechtshandlung ist im Gesetze nicht blos 
der Art nach öharakterisirt (Befriedigung, Sicherstellung) sondern 
auch nach ihrem Subjecje und Objecte (Heiratsgut, Widerlage, 
Witwengehalt); ausserdem verfügt das Gesetz, dass unter bestimmten 
Voraussetzungen ausnahmsweise die Anfechtung nicht zulässig 
sei. Diese Uebersicht ergibt die Gruppirung der folgenden Dar- 
stellung; vorher mögen noch einige Bemerkungen über die rechts- 
politische Grundlage dieses Anfechtungsfalles Platz finden.^) 

Die österreichischen Regierungsmotive begründeten in Conse- 
quenz ihrer Grundanschauung (oben § 2) die Anfechtbarkeit mit 
einer Fiction der Benachtheiligungsabsicht; der Justiz- 
ausschuss des Abgeordnetenhauses lehnte in seinem Berichte diesen 
Gesichtspunkt nachdrücklich sh und bezeichnete als Zweck der 
betreffenden Gesetzesbestimmung, dass den ^Eheleuten eine Be- 
gründung des Ehegüterrechts womöglich von vornherein 



2) Schon im preiiss. A. L. K. n, 1 § 310 ff. und Anhang § 74 ist die 
Anfechtung wegen Schenkungen zu Gunsten eines Ehegatten besonders normirt. 
(Vgl. Bornemann, System des Pr. R. Bd. 5, S. 151). In der preuss. Concurs- 
Ordnung, § 103, Z. 4 (Pr. A. G. § 7, Z. 4) findet sich eine Bestimmung, welche 
das Vorbild des geltenden deutschen und österr. Anfechtungsrechtes geworden ist. 
Der leitendb Gesichtspunkt war laut der bei Golddammer Pr. C. O. 2. Aufl. 
S. 196 ff. abgedruckten Commissionsberichte der, dass nach germanischer 
Anschauung eigentlich das System der Gütergemeinschaft für das richtige 
erachtet werden müsse, dass die Einführung dieses Systems für das Verhältniss 
der Ehegatten untereinander zur Zeit nicht möglich sei, dass aber das Verhältniss 
der Ehegatten zu den Gläubigern möglichst nach diesem System zu regeln sei. 
Es müsse daher das Vermögen der Frau, welches in die Verwaltung des Mannes 
übergegangen sei, welches zu den Fonds gehört, mit welchem der Mann arbeite, 
mit Bücksicht auf die Gläubiger so behandelt werden, als ob es Vermögen 
des Ehemannes wäre. Vgl. oben S. 28, Note 18. Derselbe Gedanke findet 
sich in den Motiven zur D. C. O. S. 137. Die Motive des österr. Entw. v. 1875, 
welcher sich an die betreffende Bestimmung der Pr. C. O. anlehnt, scheinen 
S. 42 f. diesen gedanklichen Zusammenhang mit germanischen Anschauungen 
absichtlich zu ignoriren, indem sie die Anfechtung der Veränderungen des ehelichen 
Güterrechts einfach mit einer Präsumtation der Benachtheiligungsabsicht recht- 
fertigen. 

3) Vgl. hieiüber: Deutsche Motive S. 137, Oesterr. Motive bei 
Kaserer S. 63 (Reg.), 126, 127 (Abg. H.), Gertscher in der Ger.-Ztg. 1884 
Nr. 39, Steinbach S. 7, 8, Grützmann S. 193, Cosack S. 28. 
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zur Pflicht gemacht werde. Die Annahme einer Fiction der Fraus 
bedarf keiner Widerlegung, aber auch die Motivirung des Justiz- 
ausschusses kann nicht als zutreffend erachtet werden. Auch wenn 
die Eheleute das eheliche Güterrecht nicht im vorhinein geregelt 
haben, wenn sie vielmehr erst im Laufe der Ehe die im Gesetze 
genannten Acte vornehmen, sind dieselben unanfechtbar, wenn 
nicht binnen Jahresfrist die öfters genannten kritischen Ereignisse 
eintreten. Es handelt sich lediglich um eine Vorschrift im Interesse 
und zum Schutze der Gläubiger. Ebenso wie das Anfechtungs- 
gesetz (trotz der §§ 4 und 9) nicht den rechtspolitischen Zweck 
hat, die wucherische Ausbeutung der wirthschaftlichen Nothlage 
zu bekämpfen, kann man ihm auch nicht imputiren, Abänderungen 
der Normen über das eheliche Güterrecht zu bezwecken. Das 
Gesetz verpflichtet vielmehr einen Ehegatten aus Gründen der 
Billigkeit, zur Deckung des Ausfalles an der Befriedigung, den 
die Gläubiger durch die Insolvenz erleiden, beizutragen, und zwar 
mit dem Erwerbe, den er in der kritischen Zeit aus dem Vermögen 
des Schuldners dadurch gemacht hat, dass er eine Sicherstellung 
oder Befriedigung seiner Ansprüche erhielt. Der Ehegatte soll 
mit seinen eherechtlichen Ansprüchen den übrigen 
Gläubigern nicht nur nicht vorangehen, sondern ihnen 
sogar nachstehen, wenn nicht die im Gesetze genannten 
Ausnahmsfalle vorliegen. 

II. Object der anfechtbaren Befriedigung oder Sicherstellung 
sind bestimmte eherechtliche Ansprüche, ^j nämlich: der 
Anspruch des Mannes aus dem Dotalversprechen auf Uebergabe 
des Heiratsgutes; der Anspruch der Frau, ihrer Erben, oder des 
Bestellers auf Rückgabe derselben; der Anspruch der Frau oder 



^) Nach deutschem Reichsrechte hat die anfechtbare Rückgewähr oder 
Sicherstellung zum Gegenstande: Das Heiratsgut oder das gesetzlich in die Ver- 
waltung des Ehemannes gekommene Vermögen der Ehefrau. Letzteres Institut 
ist dem österr. Rechte fremd; das Verwaltungsrecht des Ehemannes nach den 
§§ 1238 ff. b. Gb. ist stets widerruflich. Der Ausdruck »Heiratsgut« im § 25, Abs. 2 
D. C. O. (= § 3, Z. 4 D. A. G.) wird von mehreren Schriftstellern in einem 
80 weiten Sinne gedeutet, dass auch die im österr. Anfechtungsgesetze speciell 
erwähnten Ansprüche auf die Widerlage und den Witwengehalt darunter fallen; 
vgl. Co sack S. 155, Völderndorff, A. G. S. 80. Ist diese Interpretation 
richtig, dann besteht in diesem Punkte keine materielle Verschiedenheit des österr. 
und deutschen Anfechtungsrechtes. 

9* 
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des Bestellers auf Ausfolgung der Widerlage; der Anspruch der 
Frau auf Ausfolgung des Witwengehaltes. 

Diese Aufzählung ist eine taxative; die Befriedigung oder 
Sicherstellung sonstiger eherechtlichen Ansprüche, z. B. aus dem 
Versprechen der Morgengabe/) aus dem Vertrage über Güter- 
gemeinschaft/) aus der Verwaltung des Paraphernalgutes der Frau,'j 
sind nicht nach § 3, Z. 2 u. 3 (§ 30, Z. 2 u. 3) A. G., sondern 
nur in so fern anfechtbar, als diese Acte unter einen anderen Fall 
der Anfechtung subsumirt werden können. 

Da nach dem Gesetze vom 25. Juli 1871, R. G. B. Nr. 76, 
»Ehepacte« zu ihrer Giltigkeit der notariellen Form bedürfen, 
so kommen die oben genannten ehegüterrechtUchen Ansprüche bei 
Unterlassung dieser Fönnlichkeit gar nicht zur Existenz. Die Er- 
füllung des formlosen Dotalversprechens, die Ausfolgung der formlos 
zugesagten Widerlage etc. stellt sich demnach als eine unent- 
geltliche Verfügung dar. Hiebei ist es irrelevant, ob man den 
§ 1434 b. Gb. auf derartige Leistungen fiir anwendbar erklärt 
oder nicht ;^) denn auch die Erfüllung einer nur mangels der 



^) Dieses Versprechen (§ 1232) ist zweifellos eine unentgeltliche Ver- 
fugung im Sinne des § 3 (30), Z. 1 A. G., ja nach der herrschenden Ansicht 
eine Schenkung im technischen Sinne, vgl. Ullmann in Grünhuts Zeitschrift, 
Bd. 4, S. 104, Ogonowski, ehel. Güterrecht S. 345 ff., Fr an kl, Schenkungen 
S. 128, 9. — Erfolgte die Zusage der Morgengabe vor der kritischen einjährigen 
Frist und unter Beobachtung der notariellen Form (Gesetz vom 25. Juli 1871, 
Nr. 76 R.-G.-B), so wäre eine Sicherstellung oder Befriedigung dieser Forderung 
nur nach den §§ 5 und 6 (wegen materiellen Concurses) anfechtbar. 

6) § 1233 ff. b. Gb.; über das Wesen der Gütergemeinschaft unter 
Ehegatten nach österr. Recht, vgl. Ullmann in Grünhuts Zeitschrift, Bd. 4, 
S. 107, Erasnopolski daselbst, Bd. 9, S. 575 f., Ogonowski a. a. O. S. 376 ff. 
und neuestens Randa, Eigenthumsrecht I, S. 427 ff. Für das Anfechtungs- 
recht kommt die normale Gestaltung der Gütergemeinschaft nicht in Betracht, 
da dieselbe blos ein Recht auf Zusammenlegung und Theilung des reinen Ver- 
mögens der Ehegatten für den Todesfall erzeugt, die Gläubiger durch einen 
solchen Vertrag demnach gar nicht geschädigt werden können. Wird jedoch von 
vornherein eine materielle Gemeinschaft der Güter verabredet, oder die ursprüng- 
lich nur für den Todesfall bedungene Gemeinschaft schon in stehender Ehe 
durchgeführt, so wäre ein solcher Vertrag zunächst nach § 3 (30), Z. 4, eventuell 
auch nach anderen l^estimmungen des Anfechtungsgesetzes angreifbar. 

"0 Vgl. oben S. 59, Note 7. 

^) Vgl. über diese sehr schwierige und zweifelhafte Frage: Pavlicek, die 
Bereicherungsklagen nach österr. Recht S. 41, Ogonovski, ehel. Güterrecht 
S. 233 ff.. Ulimann in Grünhuts Zeitschrift Bd. 4, S. 122 ff., Krasnopolski 
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Förmlichkeiten ungiltigen Schuld ist unseres Erachtens eine unent- 
geltliche Verfügung; s. oben § 20 sub I, 4. 

Entscheidend ist jedoch die Auffassung der obgenannten 
Formvorschrift für die Beurtheilung der Frage, ob die Rück- 
gewähr eines formlos gegebenen^) Heiratsgutes nach § 3 
(30), Z. 2 anfechtbar ist. Geht man nämlich von der Ansicht aus, 
dass ein formlos gewährtes Heiratsgut als eine Leistung sine causa 
mittelst der condictio sine causa specialis jederzeit zurückgefordert 
werden kann,^^) so ist die Rückgewähr eines solchen Heirats- 
gutes nach § 3 (30), Z. 2, nicht anfechtbar; nur soweit Zahlungen 
föUiger Schulden der Anfechtung unterliegen, könnte eine solche 
Rechtshandlung angegriffen werden. Dieses Resultat ist vollkommen 
irrationell, die Gläubiger wären demnach viel schlechter gestellt, 
wenn die Formvorschrift des Gesetzes von 1871 nicht beobachtet 
worden wäre. Wir sind daher der Ansicht, dass trotz dieses Gesetzes 
das factisch gewährte Heiratsgut nicht ohne weiters zurückgefordert 
werden kann, mag der Besteller zur Dotirung verpflichtet gewesen 
sein oder nicht; ^^) der Mann hat auch an der formlos hingegebenen 
Dos alle Rechte, die ihm das Gesetz bezüglich der Dotalsachen 
einräumt; ^2) die Rückgewähr oder Sicherstellung eines solchen 
Heiratsgutes ist nach § 3 (30), Z. 2, anfechtbar. In Bezug auf die 
einzelnen eherechtlichen Ansprüche ist hervorzuheben: 

1. Anspruch des Mannes gegen den Besteller der Dos 
auf Erfüllung des Dotalversprechens. Ein Anlass zu einer 
Anfechtung ist nur dann gegeben, wenn dieses Forderungsrecht 



daselbst Bd. 9» S. 576, Ran da in der Münchener kritischen Vierteljahresschrift 
Bd. 21, S. 381, Frankl, Schenkung, S. 158, Geller, die Sicherstellung des 
Heiratsgutes, S. 23. ' 

®) Ist ein in der gesetzlichen Form abgegebenes Dotalversprechen vorher- 
gegangen, so bedarf die Erfüllung desselben selbstverständlich der materiellen 
Form nicht. Nur die promissio und die datio dotis stehen unter dem Form- 
zwange, nicht die numeratio dotis. 

^^) So namentlich Pavlicek a. a. O. Nach Ullmann käme es auf die 
Intention der Parteien an: Erfolgt die Uebergabe in der Intention, eine vermeint- 
liche Schuld zu erfüllen, soll die Rückforderung gemäss § 1434 ausgeschlossen, 
sonst die condictio sine causa, bezw. reivindicatio zuständig sein. 

^*) Auf letzteres Moment legt Gewicht Ran da a. a. O. (Note 8). 

12) So mit Recht Geller a. a. O. 
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auf einem Veripögen der Frau sichergestellt wird — sie mag die 
Bestellerin sein oder nicht — , oder wenn die Erfüllung des von 
der Frau abgegebenen Versprechens aus ihrem Vermögen erfolgt. 

2. Der Anspruch auf Rückstellung des Heiratsgutes 
steht regelmässig der Frau oder ihren Erben, ausnahmsweise dem 
Besteller der Dos zu.*^) Dieser Anspruch ist bald ein obliga- 
torischer, bald ein dinglicher, je nachdem der Mann Eigen- 
thümer der Dotalsachen geworden ist oder nicht. ^^) In letzterem 
Falle ist eine Rückstellung des Heiratsgutes nur in so fem anfechtbar, 
als hiedurch das Fruchtgenussrecht des Ehemannes am 
Heiratsgute, auf welches übrigens die Gläubiger des Ehemannes 
nur unter gewissen Beschränkungen greifen können,^^) beseitigt 
wurde. 

3. Der Anspruch der Frau auf Ausfolgung der Widerlage, 
d. i. jener Zuwendung, welche der Ehemann oder ein Dritter zur 
Vermehrung des Heiratsgutes macht, *^) ist vom Ueberleben der 
Frau bedingt und regelmässig ein obligatorischer, ausnahms- 
weise ein dinglicher. Die Ausfolgung ist anfechtbar, wenn der 
Ehemann Besteller der Widerlage ist, die Sicherstellung derselben, 
falls sie auf dem Vermögen des Mannes erfolgt. Hatte die Frau 
durch die Bestellung ausnahmsweise schon einen dinglichen Anspruch 
erlangt, so wird die Ausfolgung selbstverständlich nur in so weit 
anfechtbar sein, als das Fruchtgenussrecht des Mannes und dessen 
(durch sein Ueberleben) resolutiv bedingtes Eigenthumsrecht auf- 
gegeben wurde. ^') 

4. Der Anspruch auf Ausfolgung des Witwengehaltes ^^) 
ist ein durch den Tod des Mannes bedingtes Forde rungsrecht^^) 



") S. § 1229 b. Gb. 

14) S. §§ 1227, 1228 b. Gb.; dazu Ogonowski Ehegüterrecht S. 281 ff. 

15) S. § 1260 b. Gb.; dazu Ulimann a. a. O. S. 97 f. 

16) § 1230 b. Gb., Ullmann a. a. O. S. 101 ff., Ogonowski S. 309 ff., 
Krasnopolski a. a. O. S. 579, Randa, Eigth. L, S. 4-25 ff. 

1"^) Wir müRsen es uns versagen, an dieser Stelle die im Texte zum Aus- 
druck gebrachte Auffassung der Widerlage des österr. Rechtes näher zu begründen. 

18) § 1242 b. Gb.; Ullmann S. 105 f, Ogonowski S. 362 ff. 

1^) Nach Ogonowski S. 366 soll die Aussetzung des Witwengehaltes eine 
Schenkung von Todeswegen, nicht ein Geschäft inter vivos sein. Dies ist gewiss 
nicht richtig; die Witwe ist Gläubigerin des Nachlasses, sie hat nicht die Stellung 
einer Legatarin. 



\ 
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auf wiederkehrende Leistungen für die Dauer des Witwenstandes. 
Eine »Ausfolgung« des Witwengehaltes zum vollen Genüsse vor 
dem Tode des Mannes steht mit dem Wesen dieses Institutes im 
Widerspruche und ist daher zweifellos eine reine Schenkung; eine 
Ausfolgung im Falle des Todes ist wiederum unanfechtbar, da zu 
diesem Acte eine gesetzliche Verpflichtung gegeben ist (siehe 
§ 22 sub 11). Praktisch ist demnach als ein nach § 3 (30), Z. 2 an- 
fechtbarer Thatbestand nur eine Art der Ausfolgung des Witwen- 
gehaltes, welche durch die Umwandlung des obligatorischen 
Anspruches in einen dinglichen erfolgt. Der Ehegatte räumt der 
Frau z. B. schon zu Lebzeiten ein durch seinen Tod bedingtes 
dingliches Fruchtgenussrecht an einer Realität ein.^^) 

III. Anfechtbar ist die Befriedigung oder Sicherstellung 
der sub 11 dargestellten eherechtlichen Ansprüche. 

A) Acte der Befriedigung. 

1. »Uebergabe des aus dem Vermögen der Ehegattin bestellten 
Heiratsgutes.« Gemeint ist hiemit die numeratio dotis, welche 
bekanntlich auf mannigfache Art, durch Constituirung und Ueber- 
tragung von Rechten oder durch Befreiung von Verbindlichkeiten, 
erfolgen kann. Der Fall der dotis da4;io gehört nicht hieher; geschieht 
demnach die Leistung, ohne dass ein Dotalversprechen vorherging,^') 
zum Zwecke der Bestellung des Heiratsgutes, so wäre eine solche 
Rechtshandlung nicht nach § 3, Z. 3, sondern eventuell nach 
anderen Bestimmungen des Anfechtungsgesetz'es anfechtbar. Der 
Act der »Uebergabe des Heiratsgutes« bedarf zu seiner Giltigkeit 
nicht der Form des Notariatsactes. 

2. »Die Rückstellung des Heiratsgutes« hat einen verschiedenen 
Inhalt je nach dem Rechtsverhältnisse, in welchem der Ehemann 
zu dem Objecte des Heiratsgutes steht. Jedes Aufgeben von 
Rechten, welche dem Manne an dem Heiratsgute zustehen, 
sei es Eigenthum oder blosser Fruchtgenuss — um nur die Haupt- 



20) Vgl. die folgende Darstellung im Texte. 

2^) Dem steht der Fall gleich, wenn das abgegebene Dotalversprechen ans 
irgend einem Grunde, insbesondere mangels der gesetzlichen Förmlichkeiten 
un)^ltig ist. Auf die subjective Meinung der Parteien kommt es diesbezüglich nicht 
an; auch wenn die Ehefrau ihre vermeintliche Schuld erfüllen will, ist die Hand- 
lung dennoch nicht eine »Uebergabe des aus dem Vermögen der Ehegattin 
bestellten Heiratsgutes«, wie das Gesetz es verlangt. 
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föUe zu nennen — bedeutet einen Act der »RüGkstellung.«^^) Schon 
die Weggabe des Besitzes, beziehungsweise der Detention, ist 
als ein Act der Rückstellung zu bezeichnen.^^) Hatte der Ehegatte 
an den Dotalsachen nach §§ 1227, 1228 Eigenthum erlangt, so 
liegt in der Constituirung eines Eigenthumsrechtes der Frau eine 
theilweise Rückstellung, auch wenn der Mann das Fruchtgenuss- 
recht behält. 2^) Durch einen solchen Act wird nämlich der Anspruch 
auf Rückstellung des Heiratsgutes nicht blos gesichert, sondern 
theilweise erfüllt. Diese Erfüllung ist eine wahre solutio dann, 
wenn dieselbe Quantität vertretbarer Sachen in das Eigenthum der 
Frau übertragen wird;^^) eine datio in solutum ist gegeben, wenn 
z. B. der Ehegatte ein Grundstück oder eine Hypothek auf den 
Namen der Gattin erwirbt.^^) 

3. Die gänzliche A u s fo 1 g u n g der Widerlage oder des 
Witwengehaltes vor dem Tode des Mannes ist juristisch keine 
Erfüllung einer Obligation, der Anspruch ist in diesem Falle nicht 
etwa blos nicht föJlig, sondern noch nicht existent.^') Praktisch 
kommt demnach nur die theilweise Ausfolgung in Form der Con- 
stituirung eines dinglichen Rechtes (bedingtes Eigenthum, bedingtes 
Fruchtgenussrecht) in Betracht. ^^) 



2') Vgl. Co sack S. 156. 

23) A. M. Cosack S. 156, weil die Gläubiger durch einen solchen Act 
nicht beeinträchtigt werden. Dies ist jedoch nur für den Fall des Concurses 
richtig; ausser dem ConcUrse bildet schon die factische Weggabe der Dotalsachen 
ein Hindernis der Execution, daher eine Benachtheiligung der Glänbiger. 

2*) Anders Cosack S. 157; er findet in dieser Handlung einen Act der 
Sicherstellung. 

25) Der Gatte erhielt z. B. 1000 fl. in Staatsrenten zur Mitgift und verwendet 
ihren Erlös für sein Geschäft; binnen Jahresfrist vor der Concurseröffnung deponirt 
er 1000 fl. Rente bei einer Bank auf den Namen der Frau. 

26) Wenn der Werth des Grundstückes oder der Hypothek den Betrag 
der seinerzeit in baarem Gelde gegebenen Mitgift übersteigt und dies dem Manne 
bekannt ist, so liegt bezüglich des Ueberschusses eine unentgeltliche Ver- 
fügung vor. 

2^ Erasnopolski in Grünhuts Zeitschrift, Bd. 9, S. 579, bezweifelt mit 
Recht die Existenz einer »Widerlage« im Sinne des Gesetzes, wenn der Frau 
das Object derselben zum sofortigen Genüsse überlassen wurde; hierin liegt u. E. 
eine reine Schenkung. 

28) Oben Note 25 und 26. 
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B) Acte der Sicherstellung. 

Anfechtbar ist lediglich die Bestellung eines Faustpfandes 
oder einer Hypothek aus dem Vermögen des Schuldners. 
Die Stellung eines Bürgen ist kein Act der Sicherstellung aus 
dem Vermögen des Schuldners, wohl aber liegt hierin eventuell 
ein Act der Befriedigung auf indirectem Wege, falls der Bürge 
wirklich an den Gläubiger leistet und aus dem Vermögen des 
Schuldners Regress nimmt.^'^) 

IV. Die im Vorhergehenden besprochenen Acte der Befriedigung 
oder Sicherstellung müssen nicht nothwendig vom Schuldn'er 
vorgenommen worden sein^^); die Erlangung einer Zahlung oder 
Sicherstellung im Wege der Zwangsvollstreckung ist der Anfechtung 
nicht entzogen. Dies ergibt sich nicht nur aus der mit den §§ 5 
und 6 des Anfechtungsgesetzes übereinstimmenden Fassung des 
§ 3, Z. 2,^*) sondern auch aus der sachlichen Erwägung, dass ein 
Zwang zur Vornahme der Rückgewähr oder Sicherstellung nur in 
bestimmten, im nächsten Paragraphe dieses Werkes darzustellenden 
Fällen die Anfechtung ausschliesst.^^) 



29) Vgl. oben S. 66 und Cosack S. 157, 192. A. M. ist Steinbach S. 37, 
welcher die Anfechtungsklage gegen den aus dem Vermögen des Schuldners 
befriedigten Bürgen für zuständig erachtet. Diese Construction ist zwar gleichfalls 
zulässig, sie setzt jedoch voraus, dass man die Bückgewähr an einen Cessionär 
des Ehegatten (als solcher könnte der Bürge nach § 1358 b. Gb. angesehen 
werden) für zulässig erachtet, während unsere Construction die Anfechtung von 
der Entscheidung dieser bestrittenen Frage unabhängig stellt, die Umgehung des 
Gesetzes durch Aufstellung insolventer Zwischenpersonen verhütet und schliesslich 
die Analogie des § 22 A. G. für sich hat. 

30) A. M. Steinbach S. 36, dagegen mit Becht Beisser, Central- 
blatt ni, S. 9. 

31) »Die Sicherstellung des Heiratsgutes etc.«, anders nach deutschem 
Beichsrecht >die von ihm bewirkte Sicherstellung oder Bückgewähr« (§ 25, 
Abs. 2 C. O., § 3, Z. 4, A. G.), dazu Cosack S. 158. 

32) Gesetzt, der Schuldner hat sich vor der einjährigen Frist, jedoch nicht 
bei Eingehung der Ehe oder Empfang des Heiratsgutes zur Sicherstellung des 
letzteren verpflichtet, so ist die in der kritischen Frist erfolgte Sicherstellung 
nach dem klaren Wortlaute des Gesetzes anfechtbar. Sollte sich dies anders 
verhalten, wenn der Schuldner auf Grund seiner Zusage zur Sicherstellung des 
Heiratsgutes gerichtlich verhalten wurde? Dann wäre ja der Umgehung des 
Gesetzes Thür und Thor geöffnet. 
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Die Rückstellung, Uebergabe, Ausfolgung oder Sicherstellung 
muss an den Inhaber des betreffenden ehegüterrechtlichen An- 
spruches erfolgt sein. Dieser ist im Falle des § 3 (30), Z. 3 der 
Ehegatte, in den Fällen des § 3 (30), Z. 2 die Ehefrau, deren 
Erben, eventuell der freiwillige Besteller des Heiratsgutes oder der 
Widerlage. Dass auch an die Gesammtnachfolger dieser Personen 
nicht unanfechtbar geleistet werden kann, ist nicht zu bezweifeln. ^^) 
Zweifelhaft und bestritten ist es hingegen, ob die Solutions- oder 
Sicherungsacte auch dann anfechtbar sind, wenü sie an einen 
Einzelnachfolger des ursprünglich Berechtigten vollzogen 
wurden. ^^) Die Grundsätze über die Anfechtung gegen Rechts- 
nachfolger (§ 15 A. G.) sind hier unanwendbar, da ja noch kein 
erster Erwerber gegeben ist, vielmehr der anfechtbare Act erst 
mit dem Rechtsnachfolger geschaffen wird.*^'') 

Aus dem Wortlaute des Gesetzes lässt sich die Anfechtbarkeit 
der obgenannten Acte nicht ableiten.^^) Wir entscheiden uns für 



33) Praktisch ist diese Anfechtung allerdings nur in wenigen Fällen, da 
das Gesetz die Befriedigung oder Sicherstellung in Folge Auflösung der ehelichen 
Gemeinschaft von der Anfechtung eximirt hat; s. den folgenden Paragraph. 

34) Im P reu SS. A. G. § 7, Z. 4 (= C. O. § 103, Z. 4) war ausdrücklich 
bestimmt, dass die an die Kechtsnachfolger der Ehefrau gewährte Sicherstellung 
oder Befriedigung anfechtbar sei; vgl. dazu Koch, Pr. C. O. S. 118, 288 (2. Aufl.). 
Der Entwurf der deutschen Concursordnung entbehrte einer solchen ausdrücklichen 
Vorschrift, dessen Motive (S. 138) treten für die Unanfechtbarkeit der an den Einzel- 
nachfolger gemachten Leistungen ein; in der parlamentarischen Behandlung des 
Entwurfes scheint jedoch diese Ansicht der Motive als nicht massgeblich erklärt 
worden zu sein; vgl. Ja ekel S. 105. Es geht denn auch die herrschende Ansicht 
in der Literatur des deutschen Reichsrechts dahin, dass die obgenannten Rechts- 
handlungen ebenso anfechtbar sind, als ob sie gegenüber den Ehegatten selbst 
vorgenommen worden wären; vgl. Jäckel a. a. O., Grützmann S. 194, Hart- 
mann S. 69, Otto S. 137, Völderndorff C. O. I, S. 371, A. G. S. 84., Wil- 
mowski S. 149, Co sack S. 159 ff. Für das österr. Recht sind derselben 
Ansicht: Steinbach S. 37 und Gertscher S. 153 für die Fälle des § 3(30), 
Z. 2, dagegen nicht für die der Ziffer 3 daselbst, dies wegen des Wortlauts des 
Gesetzes; vgl. jedoch unten Note 36. 

35) Dies übersehen die deutschen Motive S. 138. 

3^) Wenn es in Ziffer 2 des § 3 (30) nicht heisst: Rückstellung, Aus- 
folgung etc. an die Ehefrau, so hat dies darin seinen Grund, dass ja die 
Ehefrau nicht immer die ursprünglich Berechtigte ist, sondern unter 
Umständen der Besteller des Heiratsgutes etc. Es kann demnach der Schluss, 
den Steinbach S. 36 aus der Nichtbenennung der Ehefrau im Gesetze zieht, 
nicht als zwingend erachtet werden. 



^. 
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die Unanfechtbarkeit der an Einzelnachfolger gemachten 
Leistungen, da der cedirte ehegüterrechtliche Anspruch — voraus- 
gesetzt, dass er überhaupt cessibel ist ^') — seinen eigenthümUchen 
Charakter einbüsst, weil femer sonst gutgläubige Erwerber solcher 
Ansprüche, denen der Charakter derselben als Heiratsgutsforderung etc» 
nicht bekannt ist,^^) ohne dass die Voraussetzungen des materiellen 
Concurses gegeben sind, Zahlungen und Sicherstellungen zurück- 
zuerstatten gezwungen wären. Der durch den Erhalt der 
Cessionsvaluta indirect befriedigte erste Inhaber des ehe- 
güterrechtlichen Anspruches haftet jedoch unter Einem 
den Gläubigern nach Analogie des § 22 A. G. 

§ 22. Ausnahmen. 

I. Die im Vorhergehenden geschilderten Befriedigungs- und 
Sicherstellungsacte sind unter gewissen Voraussetzungen der An- 
fechtung entzogen. Eine einheitliche Zusammenfassung und Charak- 
teristik dieser Ausnahmen ist nicht thunhch. Nach österreichischem 
Rechte genügt nämlich — im Gegensatze zum deutschen Reichs- 
rechte — der Bestand einer gesetzlichen oder vertragsmässigen, 
von der kritischen Zeit begründeten Verpflichtung zur Vornahme 
jener Acte an und für sich nicht, um die Anfechtbarkeit auszu- 
schliessen. In Folge dessen stellen sich die anfechtbaren Verände- 
rungen des ehelichen Güterrechts nach österreichischem Rechte 
nicht als eine Art der Gratificationen dar;^) die Anfechtbarkeit 



^'*) Dies ist für die Widerlage zweifelhaft; für den Witwengehalt kann der 
höchst persönliche Charakter wol nicht bezweifelt werden; vgl. auch § 1257 b. Gb. 

^) Cosack S. 161 glaubt die Bedenken, welche sich vom Standpunkte 
der Verkehrssicherheit gegen die Anfechtbarkeit der in Bede stehenden Acte 
ergeben, damit zu zerstreuen, dass er hervorhebt: »Die Folge wird höchstens sein, 
dass sich Niemand wird Illaten cediren lassen.« Dabei wird jedoch nicht beachtet, 
dass dem Cessionär der Charakter der Forderung als einer lllatenforderung durch- 
aus nicht immer bekannt sein muss ; man denke an Hypotheken und Grundschulden ! 
— Sachgemäss wäre es allerdings, bei Kenntniss der Eigenschaft der erworbenen 
Forderung die Anfechtung zuzulassen ; zu einer solchen Distinction sind wir jedoch 
de lege lata nicht berechtigt. 

^) Das deutsche Reichsrecht formulirt die Ausnahme dahin, dass die Unan- 
fechtbarkeit eintritt, weni) das Gesetz oder ein vor dem kritischen Zeiträume (vor 
2 Jahren) geschlossener Vertrag zu der betreffenden Kechtshandlung verpflichtete 
(§ 25, Abs. 2 C. O.; § 3, Abs. 4 A. G.). Mit Recht betont daher Cosack 
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wird durch den Bestand einer Verpflichtung zur Leistung nur in 
gewissen Fällen ausgeschlossen. 

II. Der Bestand einer gesetzlichen Verpflichtung zu den 
im vorigen Paragraphe geschilderten Rechtshandlungen schUesst die 
Anfechtung nur dann aus, wenn jene Verpflichtung Folge der 
Beendigung der ehelichen Gemeinschaft ist.^) Eine Beendigung 
der ehelichen Gemeinschaft erfolgt durch den Tod eines Ehegatten, 
durch die Scheidung von Tisch und Bett, durch die Trennung und 
'durch die üngiltigkeitserklärung der Ehe.^) In einzelnen dieser Fälle 
entsteht eine gesetzliche Verpflichtung zur Rückstellung des Heirats- 
gutes, zur Ausfolgung der Widerlage und des Witwengehaltes, keines- 
wegs aber zur Sicherstellung dieser Ansprüche. 

Des Näheren ergibt sich Folgendes: 

1. Der Tod des Ehemannes erzeugt den Anspruch auf 
Rückstellung des Heiratsgutes (§ 1229 b. Gb.), auf Ausfolgung der 
Widerlage (§ 1230 b. Gb.) und des Witwengehaltes (§ 1242 b. Gb.). 

2. Wird die Ehe durch den Tod der Ehefrau gelöst, so ist 
der Anspruch auf den Witwengehalt gegenstandslos, der Anspruch 



S. 163, Note 2, die Verwandtschaft mit den Gratificationen (§ 23, Abs. 2 D. C. O.). 
— Preussen Hess nur im Falle einer gesetzlichen Verpflichtung Unanfechtbar- 
keit eintreten (§ 103, Z. 4 C. O.; § 7, Z. 4 A. G.). Der österr. Entw. von 1875 
(§ 4, Z. 2) erklärte für anfechtbar: »Die nicht schon bei Uebergabe des Heirats- 
gutes oder bei Bestimmung der Widerlage oder des WitweDgehaltes bedungenen 
Sicherstellungen, sowie die vorzeitige Befriedigung dieser Ansprüche.« 
Hier sind also blos die Solutionsacte unter den Gesichtspunkt der Gratificatio- 
nen gestellt. 

2) Diese Formulirung erhielt das Gesetz auf Vorschlag des Justiz-Aus- 
schusses des Abgeordnetenhauses. In dem Reg.-Entw. v. 1880 wurde zwischen 
den Sicherstellungsacten und den Solutionsacteu unterschieden; bezüglich der 
ersteren war die Anfechtung nur dann ausgeschlossen, wenn die Verpflichtung 
zur Sicherstellung auf einem bei Eingehung der Ehe geschlossenen Vertrage 
beruhte und der Vollzug der Sicherstellung binnen Jahresfrist erfolgte; bezüglich 
der Solutionsacte, »sofern der Ehemann zur Zeit dieser Rechtshandlung zu denselben 
durch das Gesetz oder durch einen bei Eingehung der Ehe geschlossenen 
Vertrag verpflichtet war«. Vgl. Kaserer S. 132 — 135. 

3) So auch Steinbach S. 39, Gertscher S. 153. Die preussischen 
Gesetze (oben Note 1) bestimmten, dass nur die »in stehender Ehe« vorge- 
nommenen Veränderungen des ehelichen Güterrechts anfechtbar sind, stimmen 
also in dieser Richtung mit dem österr. Anfechtungsgesetze überein. 
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auf Ausfolgung der Widerlage geht, als vom Ueberleben der Frau 
bedingt, definitiv unter, der Anspruch auf Rückstellung des Heirats- 
gutes an die Erben der Frau wird jedoch sofort existent.^) 

3. Veränderungen des ehelichen Güterrechtes, die anlässUch 
einer einverständlichen Scheidung der Ehegatten vorgenommen 
werden, haben einen vertragsmässigen Charakter und sind daher 
der Anfechtung nicht entzogen.^) 

4. Hat das Gericht auf Begehren der schuldlosen Ehegattin 
nach durchgeführter Scheidung gemäss § 1264 b. Gb. auf 
die Aufhebung der Ehepacte erkannt,^) so entsteht die gesetz- 
liehe Verpflichtung des Ehemannes zur Rückstellung des Heirats- 
gutes; '') eine Verpflichtung zur Ausfolgung der Widerlage oder 
des Witwengehaltes entsteht jedoch durch diese Art der Aufhebung 
der ehelichen Gemeinschaft nicht. 

5. Die einverständliche Trennung der Ehe (wegen 
unüberwindlicher Abneigung) bewirkt die Erlöschung der Ehepacte ^) 
(§ 1266 b. Gb.); in Folge dessen ist der Ehemann zur Rückstellung 
des Heiratsguts, keineswegs aber zur Ausfolgung der Widerlage 
oder des Witwengehaltes gesetzlich verpflichtet. 



*) So wenigstens nach der herrschenden, zweifellos richtigen Interpretation 
des § 1229 b. 6b.; anders J. A. H eifert, Heimfall des Heiratsgutes bei Trennung 
der Ehe durch den Tod. Prag 1843. 

^) § 1263 b. Gb. : »Wenn Ehegatten übereinkommen, geschieden zu werden, 
so hängt es auch von ihrem Einverständnisse ab, welches immer zugleich 
zu treffen ist (§§ 103 — 105), ob sie ihre Ehepacte fortdauern lassen, oder auf 
welche Art sie dieselben abändern wollen«; dazu vgl. Ogonowski, Ehegüter- 
recht S. 417, 418. 

^) Ist der eine Ehegatte an der Scheidung allein schuld, so kann nur 
der andere, sonst kann jeder Ehegatte die »Aufhebung der Ehepacte« verlangen, 
durch die Aufhebung werden die Ehepacte ex nunc hinfällig; unrichtigerweise 
heisst es neuestens in der Entscheidung Nr. 8810 der Sammlung Glaser-Unger, 
es werde ein Zustand geschaffen, als ob die Ehepacte nie geschlossen worden 
wären. Vgl. auch Ogonowski, S. 423. 

'^) Ob die Rückstellung stets an den Besteller des Heiratsgutes oder nur 
dann an ihn zu erfolgen hat, wenn er sich den Rückfall ausbedungen hatte (dos 
recepticia), ist bestritten, vgl. einerseits Nippel, Erläuterung zum b. Gb. Bd, 7, 
S. 487, andrerseits Ogonowski S. 424, 

^) D. h. sie werden ex nunc hinfällig, es tritt dasselbe Verhaltniss ein, 
wie durch die »Aufhebung« der Ehepacte; vgl. oben Note 6 und Stubenrauch, 
Commentar, 3. Aufl. III, S. 366. 
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6. Erkennt das Gericht auf Begehren eines Ehegatten auf 
Trennung der Ehe, so kann die Ehegattin, wenn sie schuldlos ist, 
gemäss § 1266 die Leistung dessen verlangen, was ihr in den 
Ehepacten für den Fall ihres Ueberlebens zugesichert wurde. Der 
Ehemann ist daher nicht nur zur Rückstellung des Heiratsgutes, 
sondern auch zur Ausfolgung des Witwengehaltes und der Wider- 
lage gesetzlich verpflichtet.^) 

7. Die Nichtigerklärung der Ehe bewirkt, dass die Ehe- 
pacte zerfallen (§ 1265 b. Gh.)] Ansprüche aus denselben existiren 
überhaupt nicht; was scheinbar als Heiratsgut gegeben wurde, ist 
an den Besteller ^^) als ein grundloser Erwerb zu restituiren. 

Von diesen Fällen abgesehen genügt der Bestand einer gesetz- 
lichen Verpflichtung zur Befriedigung oder Sicherstellung keines- 
wegs, um die Anfechtung auszuschliessen. Anfechtbar ist daher 
insbesonders eine auf Grund des § 1245. b. Gb. bewirkte 
Sicherstellung des Heiratsgutes, zu welcher der Empfänger 
desselben verpflichtet ist, »wenn in der Folge Gefahr eintritt «.^i) ^^) 
Unanfechtbar ist jedoch selbstverständlich die von der Concurs- 



9) Vgl. Stubenrauch a. a. O.; Nippel, Bd. 7, S. 695. 

^^) Auch wenn keine dos recepticia vorliegt, vgl. Nippel, Bd. 7, S. 688. 

^^) Schon nach derTextirung der Regierungsvorlage von 1880 (oben Note 2) 
war die Anfechtbarkelt einer gemäss § 1245 b. Gb. bestellten Sicherheit evident ; der 
Justiz- Ausschuss nahm also keine materielle Aenderung vor, wenn er dem § 3 (30) des 
Anfechtungsgesetzes die gegenwärtige Fassung gab. Dass der § 1245 b. 6b., über 
welchen insbesondere Ogonowski, S. 289 ff. und Geller, die Sicherstellung des 
Heiratsgutes, Wien 1882, zu vergleichen sind, durch das Anfechtungsgesetz in 
seinem Bestände nicht berührt wurde, dass trotz des Anfechtungsgesetzes auf 
Leistung einer Sicherstellung nach § 1245 mit Erfolg geklagt werden kann, 
bedarf insbesondere vom Standpunkte unserer Theorie der Anfechtung keiner 
weiteren Ausführung; so auch mit Recht Urauitsch in den Wiener Juristischen 
Blättern 1885, S. 109. 

*2) Aehnlich wie § 1245 bestimmt das preuss. B. L. R. n, 1, § 255, dass 
die Frau wegen ihres Eingebrachten Sicherstellung nur dann fordern kann, 
wenn sich Umstände ereignen, welche die wahrscheinliche Besorgniss eines bevor- 
stehenden Verlustes begründen. Nach richtiger Ansicht war eine auf Gnind dieser 
Vorschrift erlangte Sieherstellung wegen des Art. XII des Einführungsgesetzes 
zur preuss. Concursordnung anfechtbar (Beisiertin Gruchots Beiträgen, Bd. 10, 
S. 469 ff.); wie es sich in dieser Beziehung seit der Wirksamkeit der deutscheu 
Reichs-Concursordnung verhält, ist sehr zweifelhaft, vgl. einerseits Wilmo"wski 
S. 149, andrerseits Cosack S. 165 ff. 
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masse selbst gemäss § 1260 b. Gb. geleistete Sicherstellung des 
Heiratsgutes und der Widerlage.*^) 

Bestellt eine gesetzliche Verpflichtung zur Rückgewähr, so 
ist die freiwiUig erfolgte Sicherstellung dennoch anfechtbar. ^^) 

III. Die zweite Ausnahme ist gegeben, wenn die Verpflichtung 
zur Zahlung oder Sicherstellung auf einem bei Eingehung der 
Ehe oder bei Empfangnahme des Heiratsgutes ^^) geschlossenen 
Vertrage beruht. ^^) Im Einzelnen ergibt sich Folgendes: 

1. Inhalt des Vertrages ist die Zusicherung der oben § 21 
sub IV geschilderten Leistungen. Zweifelhaft erscheint es, ob die 
Zusage einer Sicherstellung ohne nähere Bezeichnung des 
Objectes und ohne Fixirung eines Termines oder einer Bedingung 
genügt; unseres Erachtens ist dies zu verneinen.^") 

2. Giltigkeit des Vertrages wird selbstverständlich voraus- 
gesetzt.^^) Da ein solcher Vertrag als ein Ehepact zu qualificiren 
ist, bedarf er gemäss Gesetz vom 25. Juli 1871, Nr. 76 R.-G.-Bl. 
zu seiner Giltigkeit der Aufnahme eines Notariatsactes.^^) 

^5) A. M. Gert 8 eher, S. 153, allein das Kecht der Frau gemäss § 1260 
ist, wie es im Gesetze ausdrücklich heisst, gegen die Gläubiger gerichtet; 
diese selbst haben Heiratsgut und Widerlage sicherzustellen. Juristisch möglich 
wäre die Anfechtung daher nur, falls es zu einem zweiten Concurse kommt. 
Aber auch in diesem — nicht sehr praktischen — Falle erachten wir die Anfech- 
tung ausgeschlossen, da die im früheren Concurse erlangte Sicherstellung weder 
auf einer freien Handlung des Gemeinschuldners noch auf einer gegen ihn 
durchgesetzten Zwangsmassregel beruht. 

^*) Vgl. Cosack S. 167 und deutsches Eeichsgericht, Entsch. Bd. 7, 
S. 110 ff. 

*^) Dieser zweite Zeitpunkt wurde auf Antrag des Justiz- Ausschusses in 
das Gesetz aufgenommen; vgl. Kaserer S. 133; ähnlich schon der Entwurf 
von 1875, § 4. 

^^) Nach dem Wortlaute der deutschen Reichsgesetze muss der Vertrag vor 
2 Jahren geschlossen worden sein, um die Anfechtung auszuschliessen, vgl. Völdern- 
dorff A. G., S. 87, Dennoch befürworten einzelne Schriftsteller (Grützmann, 
S. 200, Cosack S. 163) eine Auslegung dieser Bestimmung, wonach sie auf Ver- 
träge bei Eingehung der Ehe oder Uebergabe der Illaten keine Anwendung hätte, 
so dass in Deutschland dasselbe Rechtens wäre, was das österr. Anfechtungsgesetz 
ausdrücklich bestimmt. 

^^ Vgl. hierüber besonders Völderndorff, Anfechtungsgesetz S. 86, 87. 

^8) Steinbach S. 38. 

^^) Nach § 1217 b. Gb. sind die Verabredungen über Heiratsgut, Wider- 
lage und Witwengehalt ausdiücklich als Ehepacte bezeichnet, Verträge über die 
Verpflichtung zur Rückgewähr, Ausfolgung oder Sicherstellung der 3 genannten 
Zuwendungen sind als Bestandtheile jener Verabredungen anzusehen. 
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3. Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist für die Rechts- 
handlungen des § 3 (30), Z. 2, die Eingehung der Ehe oder die 
Uebergabe des Heiratsgutes, für die Rechtshandlungen des § 3 (30), 
Z. 3 2^) nur der erstgenannte. Dass der Vertrag gerade mit diesen 
Acten zeitlich genau zusammenfallen müsse, liegt gewiss nicht in 
der Absicht des Gesetzes.^ ^) Aus der Entstehungsgeschichte desselben 
ergibt sich femer, dass der Vertrag, in der Zeit zwischen der 
Eingehung der Ehe und der Uebergabe des Heiratsgutes geschlossen, 
die Anfechtbarkeit gleichfalls ausschliesst. ^2) Endlich unterHegt es 
keinem Zweifel, dass ein schon vor Eingehung der Ehe geschlossener 
Vertrag dieselbe Wirkung hat. 

4. Enthält der Vertrag nicht nur eine Zusicherung, sondern 
schon die Leistung selbst, wird beispielsweise die Sicherstellung 
des Heiratsgutes bei Uebergabe desselben schon effectuirt, so ergibt 
das argumentum a minore ad majus die Unanfechtbarkeit solcher 
Rechtsacte.^^) 

IV. War eine Ehe zur Zeit der Wirksamkeit des Anfechtungs- 
gesetzes, d. i. am 25. März 1884, bereits geschlossen, so ist die 
Anfechtung schon dann ausgeschlossen, wenn der zur Rückgewähr 
oder Sicherstellung verpflichtende Vertrag mindestens ein Jahr vor 
der Vornahme der Rechtshandlung errichtet war.^^) Bezüghch 
des Inhalts und der Form dieses Vertrages wird auf die oben 
sub III gemachten Bemerkungen verwiesen. Die Berechnung der 
einjährigen Frist erfolgt in der Weise, dass der Tag, an welchem 
die Rückgewähr oder Sicherstellung erfolgte, als erster der 365 
Tage gezählt wird.^-^) 



^^) Dieser Absatz ist überhaupt erst auf Antrag des Justiz-Ausschusses iu 
das Gesetz aufgenommen worden, vgl. Ka serer S. 135. — Nach dem Wortlaute 
der deutschen Reichsgesetze sind Zuwendungen aus dem Vermögen der Ehefrau 
zu Gunsten des Ehemannes nicht speciell der Anfechtung unterworfen; vgl. Völ- 
derndorff Anf. Ges. S. 82, A. M. anscheinend Co sack S. 156. 

21) Steinbach A. G. S. 38. 

22) In den Motiven des Justiz- Ausschusses heisst es (Käser er S. 134), 
dass eine Ausdehnung der Ausnahme auf jene Fälle vorgeschlagen wird, >in 
welchen der bezügliche Vertrag, wenn auch nicht sofort bei Eingehung der Ehe, 
so doch spätestens bei Uebergabe, bezw. Empfangnahme des Heiratsgutes 
geschlossen wurde«. 

23) So auch mit Hecht Beisser im Centralblatt III, S. 8. 

24) A. G. § 52, Abs. 2; dazu vgl. Steinbach, S. 162. 

25) Vgl. oben S. 111. 
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V. Wenn eine der in § 3 (30), Z. 2 und 3 angeführten 
Rechtshandlungen wegen des Bestandes einer gesetzlichen oder 
vertragsmässigen Verpflichtung zu derselben nicht anfechtbar er- 
scheint, so kann sie doch, wenn die Voraussetzungen eines anderen 
anfechtbaren Thatbestandes zutreffen, von diesem Gesichtspunkte 
aus angefochten werden. ^^) 



3. -A^bsichtliche Benachtheiligung der Glä-ubiger. 

§ 23. Im Allgemeinen. 

I. Der anfechtbare Thatbestand, den das Anfechtungsgesetz 
\n § 2, resp. 29 normirt,*) wird wesentlich durch subjective 
Momente charakterisirt: auf Seite des Schuldners die Absicht, 
seine Gläubiger zu benachtheiligen; auf Seite des Dritten Kennt- 
nis dieser Absicht. Die zeitliche Begrenzung umfasst zehn Jahre; 2) 
eine specielle Art der »Rechtshandlung«, insbesondere ein Vertrag 
wird nicht erfordert, doch ergibt sich sowohl aus der Textirung 
des Gesetzes^) als aus dem Requisite der BenachtheiUgungsabsicht *) 
die Nothwendigkeit einer Betheiligung des Schuldners; 
hiezu genügt in den Fällen des § 13 A. G. eine blosse Unter- 
lassung. 

II. Die Benachtheiligungsabsicht. '^) 



26) Steinbach, S. 38. 

^) Gleichlautend § 24, Z. 1 d. C. O., § 3, Z. 1 d. A. G., ebenso schon 
prenss. C. O. § 103, Z. 1 A. G., § 7, Z. 1 (nur dass daselbst »die Gläubiger 
zu bevortheilen«, statt »zu benachtheiligen« textirt ist), österr. Entwurf 1875, § 3. 

2) Das deutsche Reichsrecht hat eine zeitliche Begrenzung nicht gesetzt, 
-was von Cosack S. 113 mit Recht missbilligt wird; nur für die Anfechtung 
ausser dem Concurse ist eine zehnjährige Verjährungsfrist aufgestellt 
(§ 12 d. A. G.). Der Entwurf des österreichischen Anfechtungsgesetzes von 1875 
statuirte eine fünfjährige Frist, welche sich bei strafgesetzlich verbotenen Rechts, 
handlungen auf 30 Jahre erhöht (§ 30). lieber die Berechnung der Frist s. oben 
S. 109, 111. 

3) »Rechtshandlungen, welche der Schuldner . . . . vorgenommen hat.« 
*) Die Benachtheiligungsabsicht kann, wie jede Absicht, nur in einer 

Handlung zum Ausdrucke gelangen; es genügt jedoch eine innere Handlung, die 
Unterdrückung einer Willensregung, s. oben S. 77. 

5) Vgl. zum Folgenden: Otto S. 97 ff., Jäckel S. 67 ff., Grützmann 
S. 122 ff., Cosack S. 77 ff., Wilmowski S. 140, Korn S. 81 ff., Völdern- 
dorff Concursordnung I, S. 340 ff., Anfechtungsgesetz S. 40 ff., Steinbach 
S. 24, Gertscher S. 146. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 10 
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1. Der Begriff der »Absicht« bietet nicht nur für di« 
Feststellung des Daseins im concreten Falle, sondern schon für die 
theoretische Formulirung Schwierigkeiten. Bedeutet »Absicht« blos 
ein Moment des Wissens oder auch ein Moment des Wollen s? 
Im ersteren Falle wäre die Absicht zu benachtheiligen mit dem 
Bewusstsein der Benachtheiligung identisch. Wir können 
uns mit dieser in neuester Zeit oft vertretenen Ansicht^) nicht 
befreunden. Terminologische, historische und praktische 
Erwägungen fallen in dieser Beziehung ins Gewicht. 

Die »Absicht« enthält sowohl nach dem Sprachgebrauche des 
Lebens als dem der Rechtswissenschaft das Moment des Erstrebt- 
seins in sich;^) beabsichtigt ist nicht alles, was man absehen kann, 
sondern nur das, worauf man es abgesehen hat. 

Dass der römische Thatbestand der Paulianischen Klage 
mit der Existenz des blossen Bewusstseins auf Seite des Schuldners 
nicht gegeben ist, dass nach den Quellen die Schädigung der 
Gläubiger gewollt sein muss, kann nicht bezweifelt werden.^) 
Indem nun das Gesetz in dem Anfechtungsfalle des § 2 (29) nach 
dem Ausspruche der Motive die Voraussetzungen der Paulianischen 
Klage im WesentHchen recipirte,^) wollte es schwerlich die subjec- 
tiven Voraussetzungen von dem römischen Vorbilde abweichend 
gestalten. ^^) 



6) Z. B. von Korn S. 82, Cosack S. 77, Steinbach S. 25. 

'^) Zitelmann, Irrthum und Kechtsgeschäft S. 124, 152; allerdings stellt 
dieser Schriftsteller neben diesem Begriffe der »eigentlichen« Absicht einen Begriff 
der »nneigentlichen« in directer Absicht auf, welcher das ganze Gebiet der Vor- 
aussicht umfasst ; er gesteht jedoch S. 152 ein, dass es das Sprachgebräuchlichere 
sei, die »Absicht« enger zu fassen und in ihr das Erstrebtsein der Folgen mit- 
zudenken. 

^) Die Quellen sprechen wiederholt von fraudare velle, consilium fraudandi 
capere, habere, inire: L. 10, 17, 25, D. 42, 8; auch die Wendung im prätorischen 
Edict »fraudationis causa gesta« lässt erkennen, dass die fraudatio erstrebt sein 
muss; endlich ergibt sich schon aus dem Terminus /raus eine Beziehung zur 
Willenssphäre, er bedeutet »gewollter Nachtheil«. Würde fr aus, wie Otto 
JS. 98 mit Unrecht annimmt, in unserer Materie die ursprüngliche sprachliche 
Bedeutung von Schade, Nachtheil besitzen, so wären einzelne Wendungen unseres 
Pandectentitels, wie namentlich fraudis particeps, conscius ohne rechten Sinn; was 
heisst Theilnehmer des Schadens, Mitwisser desselben? 

^) Oesterreichische Motive bei Kaserer S. 58, deutsche Motive zur 
Concursordnung S. 130. 

^") Vgl. Mandry, der civilrechtliche Inhalt der Reichsgesetze, 3. Aufl., 
S. 467. 
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In praktischer Beziehung erscheint es endlich bedenklich, 
die Beweisfrage von vornherein auf das Moment des Wissens 
zu stellen. 

Es ist zwar richtig, dass in der grossen Mehrzahl der 
Fälle der Schluss von dem Bewusstsein der nachtheiligen Folgen 
auf das Erstrebtsein derselben ein sicherer ist; es sind jedoch auch 
Fälle möglich, in welchen dieser Schluss ein irriger, ja von vorn- 
herein gewagter ist.M) Wenn die Folgen der Handlung nicht noth- 
wendig, sondern nur wahrscheinlich nachtheilige sind, so kann 
der Schuldner dennoch in der eitlen Hoffnung gehandelt haben, 
dass die Folgen in concreto nicht eintreten werden. Soll dies vor- 
zubringen selbst in der Gestalt eines Gegenbeweises verwehrt sein ? 
Der Schuldner mag sträflich leichtsinnig gehandelt haben; beab- 
sichtigt hatte er die BenachtheiUgung der Gläubiger dennoch nicht. 
Und nun gar, wenn die nachtheiligen Folgen nicht einmal wahr- 
scheinlich, sondern nur möglich sind! Würde hier der Beweis 
anisschliesslich auf das Moment des Wissens gestellt sein, dann 
dürften alle etwas gewagteren Speculationsgeschäfte durch 10 Jahre 
unter dem Damoklesschwerte der Anfechtung stehen. 



^^) Wir freuen uns, constatiren zu können, dass das deutsche Reichs 
gericht neuestens gleichfalls das Wissen von den nachtheiligen Folgen nur 
als Judiz für das Dasein des Benachtheiligungs willens auffasst. Es sagt (Entsch. 
Bd. 11, S. 173): »Es ist daran festzuhalten, dass das Gesetz die Absicht vor- 
aussetzt, also blosse culpa nicht genügt. Die erforderliche Absicht wird nun 
allerdings gegeben sein, wenn der Schuldner das Bewusstsein hat, die Rechts- 
handlung müsse nothwendig oder wenigstens aller Wahrscheinlichkeit, 
d. h. dem gewöhnlichen Verlauf der Dinge nach eine Benachtheiligung der 
Gläubiger zur Folge haben; denn bei dieser Unterstellung lässt sich sagen, der 
Schuldner müsse die Folgen, die er voraussah, auch gewollt haben. Anders ist 
es aber, wenn nur die Möglichkeit besteht, dass eine Rechtshandlung die 
Gläubiger benachtheiligen könne. Hier ist durchaus kein sicherer Schluss von 
dem Bewusstsein einer solchen Möglichkeit auf den Willen der 
Benachtheiligung zu ziehen; im Zweifel wird aber dieser Wille, der zu er- 
weisen ist, nicht anzunehmen sein.« Was Korn, 2. Aufl., S. 85 dagegen bemerkt, 
ist nicht stichhältig. Allerdings können auch Folgen, die blos möglicherweise ein- 
treten, gewollt sein; sie sind aber nicht schon deshalb gewollt, weil sie als 
möglicherweise eintretende von Handelnden gekannt, vorgestellt sind. In einem 
Punkte weicht allerdings unsere Anschauung von der des Reichsgerichtes ab; wir 
erachten nämlich, wie im Texte näher ausgeführt wird, den Schluss von dem 
Bewusstsein der wahrscheinlichen Folgen der Handlung auf das Dasein der 
Absicht nicht für einen unwiderleglichen. 

10* 
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Ist demnach die Identificirung der »Absicht« mit dem Bewusst- 
sein^2) nicht zu billigen, so ist es anderseits bedenklich, zusagen, 
dass der Schuldner die Benachtheiligung seiner Gläubiger bezweckt 
haben müsse, wie dies in der Literatur des Anfechtungsrechtes 
öfters geschehen ist.^^) »Zweck« bedeutet nach einem verbreiteten 
Sprachgebrauche, welcher von einer Autorität auf dem Gebiete 
juristisch-psychologischer Theorie gebilligt wird, *^) so viel wie End- 
zweck, letzter Zweck. Da nun die Benachtheiligung der Gläubiger 
in den seltensten Fällen gerade den ausschliesslichen oder End- 
zweck frauduloser Acte des Schuldners bildet, da vielmehr der 
eigene Vortheil oder der Vortheil nahestehender Personen der 
zuletzt erstrebte Erfolg ist, so würde jene Lehre eine ganz ungerecht- 
fertigte Einschränkung des Gebietes der sogenannten Paulianischen 
Anfechtung zum Gefolge haben. Es genügt demnach vollkommen, 
dass die Benachtheiligung .als Mittel zu einen anderen Zwecke, 
oder als nothwendige Folge eines zunächst erstrebten Erfolges 
mitgewollt ist.^^) — Aehnlich wie auf dem Gebiete des Strafrechtes 
ist es femer ausreichend, dass die Benachtheiligung der Gläubiger 
eventuell gewollt ist. In Folge dessen können Vermögens- 
übertragungen an nahestehende Personen mit Rücksicht auf eine 
drohende Insolvenz unter den in Rede stehenden Thatbestand der 
Anfechtung subsumirt werden. ^^) 



*2) Man kann übrigens aus zwei ganz verschiedenen Gründen >Absicht« 
mit »Bewusstsein« identificiren. Einmal deshalb, weil man nach dem Sprach- 
gebrauche in dem Terminus »Absicht« lediglich ein Moment des Wissens, nicht 
des Willens findet, oder aber deshalb, weil man irrigerweise annimmt, dass bei 
Bewusstsein der Folgen stets der Wille, das Erstrebtsein derselben vorhanden 
sein muss. Die letztere Anschauung behauptet also nicht, dass das Willensmoment 
für den Begriff der Absicht entbehrlich ist, sie nimmt dasselbe jedoch als mit 
dem Bewusstsein nothwendig verknüpft an. Dies ist jedoch ein psychologischer 
Irrthum; vgl. auch Zitelmann a. a. O. S. 148. 

^3) Jäckel S. 67 und in der gemeinrechtlichen Literatur Reinhart, die 
Anfechtungsklage S. 105, Dornburg, Pfandrecht 11, S. 198. 

1*) Zitelmann a. a. O. S. 142, 153, 161. Nach ihm ist das Mittel zu 
einem erstrebten Erfolge zwar beabsichtigt, aber nicht bezweckt. 

") Vgl. Lammasch in Grünhuts Zeitschrift, IX., S. 233, 235. 

16) Vgl. Cosack S. 78, 79. Die Anfechtbarkeit solcher Acte hängt nicht, 
wie dieser Schriftsteller glaubt, davon ab, dass man den Begriff der Absicht mit 
dem des Bewusstseins identificirt. Wenn ein kühner Speculant unmittelbar vor Ein- 
gehung eines grossen Engagements, um sich für alle Fälle zu sichern, seinen 
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Es ist jetzt allgemein anerkannt, duss das Bewusstsein 
der vorhandenen Insolvenz zw^r ein schwerwiegendes 
Indieium für das Dasein der Benachtheiligungsabsicht bildet, dass 
aber ein nothwendiger Zusammenhang dieser beiden Momente nicht 
existirt.^') 

2. Inhalt der »Absicht*. Nach dem Gesetze muss die Absicht 
des Schuldners darauf gerichtet sein, »seine Gläubiger zu benach- 
theiligen«. Benachtheiligt sind die Gläubiger, wenn sie einen Ausfall 
an der Befriedigung ihrer Forderungen erleiden. Dieser Effect 
muss daher — mindestens eventuell — gewollt sein. Das Bewusst- 
sein, den Gläubigern ein mögUches Object der Execution zu ent- 
ziehen, genügt für sich allein noch nicht; eine solche Vorstellung 
ist nämlich eigentlich mit jeder Veräusserung eines Vermögens- 
stückes verbunden. Gleichgiltig ist es nach dem Wortlaute des 
Gesetzes, ob die Benachtheiligung aller öder nur bestimmter 
Gläubiger beabsichtigt ist.^^) Auch wenn zur Zeit der Rechts- 
handlung überhaupt keine Gläubiger vorhanden sind, kann eine 
Benachtheihgungsabsicht gegeben sein. 

In neuester Zeit wurde die Ansicht vertreten, dass der in 
Rede stehende Passus des Gesetzes einschränkend interpretirt werden 
müsse, dass nämlich unter den Gläubigern nur die Gesammtheit 
der Gläubiger zu verstehen sei.^^) Dies sei nothwendig, um die 



Besitz auf seine Frau überträgt, so hat er nicht etwa blos das Bewusstsein, dass 
seine Gläubiger bei Fehlschlagen der Speculation leer ausgehen, sondern er hat diesen 
Krfolg erstrebt; die Gläubiger sollen leer ausgehen, falls die Speculation miss- 
lingt. Nicht gewollt ist allerdings der unglückliche Ausgang des Geschäfts, gewollt 
ist aber die Schädigung der Gläubiger, wenn dieser Fall sich ereignet. Der an- 
fechtbare Act ist selbstverständlich die Vermögensübertragung an die Frau, nicht 
etwa das Speculationsgeschäft. 

^"^ Es kann der insolvente Schuldner eine Veräusserung vornehmen, ohne 
dass er die Absicht hat, seine Gläubiger zu benachth9iligen; es kann anderseits 
im Zustande der Solvenz eine Kechtshandlung in der genannten Absicht vor- 
genommen werden, indem der Fall der in Folge dieser Handlung unmittelbar 
oder mittelbar eintretenden Insolvenz ins Auge gefasst wurde. Vgl. besonders die 
Motive zur deutschen Concursordnung S. 130 und Otto S. 103, 104. 

18) Deutsche Motive S. 130, österreichische Motive bei Kaserer S. 58. — 
Für das gemeine Recht nimmt die herrschende Ansicht wegen der L. 10, § 1^ 
D. 42, 8 an, dass den Gläubigem, deren Schädigung nicht beabsichtigt war, 
die actio Pauliana nicht zustehe; a. M. ist in dieser Beziehung besonders Grütz- 
manu S. 19, 40—44. 

19) Cosack, S. 80, 82, 114. 
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Unanfechtbarkeit der Zahlungen, Sicherstellungen etc., kurz 
der Acte, welche wegen des sogenannten materiellen Concurs- 
zustandes anfechtbar sind, nicht auch als absichtliche Benach- 
theiligungen der Gläubiger eventuell angreifbar zu machen. Wir 
werden das Verhältnis des § 2 zu den §§ 5, 6 A. G. in § 24 erörtern, 
bemerken jedoch schon hier, dass sich das gewünschte Resultat 
auf einem anderen Wege erreichen lässt, ohne mit dem Wortlaute 
des Gesetzes in eine so bedenkliche CoUision zu gerathen. Würde 
wirklich der Terminus > seine Gläubigere nur die Q^sammtheit 
der Gläubiger bedeuten, dann wären auch Veräusserungen an 
Personen, welche nicht Gläubi)ger sind, unter §2 (29) A. G. 
nicht subsumirbar, falls in concreto die Absicht darauf gerichtet 
war, nur einen Theil der Gläubiger zu schädigen. Jene Interpretation 
überschiesst demnach das gesteckte Ziel. 

3. Es wurde auch die Frage aufgeworfen, ob die im Vorher- 
gehenden geschilderte Absicht verwirklicht sein muss.^^) 

Die Bejahung dieser Frage ergibt sich schon aus den allgemeinen 
Voraussetzungen der Anfechtung (oben Cap. 2). Wenn den Gläubigern 
durch die Rechtshandlung überhaupt nicht ein Executionsobject 
entzogen wurde ^^) und wenn sie nicht überdies einen Ausfall an 
der Befriedigung erleiden,^^) so ist ein Anlass zur Anfechtung über- 
haupt nicht vorhanden. 

4. Mit dem strafrechtlichen Begriffe des Betruges hat die 
Benachtheiligungsabsicht nichts zu thun. Dies gilt insbesondere für 
das österreichische Recht, dessen BetrugsbegrifF (Strafgesetz § 197) 



20) Vgl. Steinbach S. 25, 26, Grützmann S. 127, Co sack 
S. 114. 

**) Es ist nicht wesentlich, dass gerade jenes Executionsobject entzogen 
wurde, auf welches die Absicht gerichtet war. A quittirt z. B. dem B animo 
fraudandi zwei Schuldposten in dem Glauben, dass die Post x bereits getilgt sei, 
aber die Post y noch zu Recht bestehe, während es sich in Wirklichkeit um- 
gekehrt verhält. 

2^) Zwischen dem Veräusserungsacte und der Insolvenz muss ein objec- 
tiver Causalzusammenhang nicht bestehen. Verkauft z. B. der Schuldner zu an- 
gemessenem Preise in der dem anderen Theil bekannten Absicht, sich mit dem 
Gelde zu flUchten, so ündet die Anfechtung zweifellos statt; so schon für das 
gemeine Recht Wind scheid, Pand. II, § 463, Note 8a). Auch hier wird die 
Absicht des Schuldners verwirklicht, allerdings nicht schon durch die anfecht- 
l)are Rechtshandlung selbst, durch den Kaufvertrag, sondern erst durch ein 
anderes Ereignis, dessen Eintritt von den Contrahenten ins Auge gefasst wurde. 
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ein sehr eng begrenzter ist.^^) Selbst die Bezeichnung der Benach- 
theiligungsabsicht als civilrechtlicher Dolus ist zu vermeiden, da 
das Bewusstsein der ßechtswidrigkeit zwar in der Regel vorhanden 
sein wird, aber begrifflich aus dem Gesetze nicht deducirt werden 
kann.24) 

5. Nur kurzer Erwähnung bedarf es, dass grobe Fahr- 
lässigkeit nicht im Stande ist, das Requisit der »Absicht« zu 
ersetzen.^^) Einzelne Fälle der Benachtheiligung der Gläubiger durch 
grobe Fahrlässigkeit hat unser Anfechtungsgesetz zu einem be- 
sonderen später darzustellenden anfechtbaren Thatbestande gestaltet 
(§ 4 A. G.). 

III. Die Kenntnis der Benachtheiligungsabsicht.^^) 

Während das subjective Moment auf Seite des Schuldners, 
wie gezeigt wurde, ein Moment nicht nur des Wissens, sondern 
auch des Wollens ist, verlangt das Gesetz auf Seite des Erwerbers 
lediglich das Wissen von der Absicht des Schuldners. Welche 
Intention der Dritte mit seinem Erwerbe verfolgt, ob er für sich 
einen Vortheil erlangen, 2') dem Schuldner nützen, ja die Interessen 
der Gläubiger wahren will,**^^) ist irrelevant. Das blosse Kennen- 



23) Vgl. über das Verhältnis der »absichtlichen Benachtheiligung der 
Gläubiger« zum Thatbestand des Betruges und der betrügerischen Crida die 
Abhandlung von Krall, fraudulose Rechtsgeschäfte , Wien 1879 , besonders 
S. 23, 24. 

2*) Deutsches Reichsgericht Entsch. IX S. 74: »Die Rechtsansicht, 
dass die Anfechtungs- (Paulianische) Klage . . . einen wahren und wirklichen 
Dolus voraussetze, welcher »»als das bewusste Wollen einer rechtswidrigen That«« 
vor Allem das Bewusstsein des Schuldners erfordere, dass in der vorgenommenen 
Handlung eine privatrechtlich verbotene Verkürzung seiner Gläubiger vor- 
handen sei, ist rechtsirrthümlich.« Es ist daher nicht zu billigen, wenn 
einzelne Schriftsteller des Anfechtungsrechtes die Benachtheiligungsabsicht als 
»betrügerische Absicht« (Jäckel), als »Arglist« (Korn) oder »Dolus« (Otto) 
bezeichnen. 

25) Grützmann S. 34, 35, Otto S. 108, Cosack S. 80, Korn S. 87. 

26) lieber die scientia fraudis nach gemeinem Recht handelt am ausführ- 
lichsten Grützmann S. 57 — 71. 

2"^ Dass die Anfechtung auch bei nichtegoistischer Absicht des Dritten 
Platz greift, war schon im gemeinen Recht anerkannt (Schönemann, Paul 
Klage S. 42) und wird in den Motiven zur deutschen Concursordnung S. 130 
und den österreichischen Motiven (bei Käser er S. 59) besonders hervorgehoben. 

28) Otto S. 112, Cosack S. 20. 
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müssen vermag jedoch nicht, wie sonst öfters im Gebiete des Privat- 
rechtes, die wirkliche Kenntnis zu ersetzen,^^) ebensowenig genügt 
die Kenntnis der Insolvenz des Schuldners.^®) Der Ursprung 
der Kenntnis kommt gleichfalls nicht in Betracht.^ ^) Als Zeit- 
punkt der Kenntnis ergibt sich aus der Fassung des Gesetzes 
jener, in welchem die Rechtshandlung vorgenommen wird;^^) eine 
später erlangte Kenntnis (mala fides superveniens) vermag die 
Anfechtbarkeit nicht zu begründen.^^) Fallen Veräusserung und 
Erwerb zeitlich auseinander,^^) so ist die Kenntnis zur Zeit des 
letzteren irrelevant. Im Falle der Stellvertretung (oben § 14), 
wird es, soweit die Person des Vertretenen in Betracht kommt, 
auf das Wissen im Zeitpunkte der Ertheilung des Auftrages oder 
der Genehmigung des Erwerbes ankommen. 



§ 24. Einzelheiten. 

I. Können die Rechtshandlungen, welche in § 6 A. G. normirt 
sind (geschuldete Zahlungen und Sicherstellungen), ^) jemals unter 



29) Für die Beweisfrage ist jedoch die objective Erkennbarkeit der Ab- 
sicht des Schuldners von grosser Bedeutung; auf Grund des dem Richter in 
§ 48 A. G. eingeräumten freien Ermessens wird er in der Regel von dem Kennen- 
müssen auf das Dasein der Kenntnis zu schliessen in der Lage sein. Vgl. über 
den Beweis der scientia fraudis die interessante Entsch. des deutschen Reichs- 
oberhandelsgerichtes Bd. 14, S. 280. 

30) Vgl. Reinhart, Anfechtungsklage S. 107, Otto 111. 

31) Es kann der Erwerber durch den Schuldner selbst oder durch einen 
Dritten von der Absicht des Schuldners Kenntnis erhalten, oder auch aus den 
Umständen eine solche erschlossen haben; vgl. Hasenbalg, actio Paul. S. 76, 
Otto S. 112, Grützmann S. 57. 

32) So schon L. 10 pr. D. 42, 8 : . . . . sciente te fecit, vgl. Grütz- 
mann S. 65, Otto S. 113. 

33] Steinbach S. 25. Die Anfechtung ist selbst dann ausgeschlossen, wenn 
der Erwerber von der Absicht des Schuldners nach Abschluss, aber vor Erfüllung 
des Vertrages Kenntnis erhält, vgl. Jäckel S. 70 Note 8. 

34) S. oben S. 65. 

1) Es ist gegenwärtig fast allgemein anerkannt, dass im römischen Rechte 
die actio Pauliana wegen Zahlung einer fälligen Schuld nicht zulässig war. Trotz 
der diesbezüglichen klaren Quellenaussprüche (bes. L. 6 § 17, 10 § 16, 24 i. f 
D 42, 8) hatte die lange Zeit herrschende sog. Gratificationstheorie (s. unten 
Note 9) dies in Abrede gestellt und von den Neuem vertritt lediglich Las 
peyres im Archiv für die civilistische Praxis Bd., 21 S. 35 ff. eine Ansicht, welche 



\^^ 
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den Gesichtspunkt der »absichtlichen Benachtheiligung der Gläu- 
biger« gestellt werden, ^j 

Gegentiber den deutschen^) und österreichischen^) Regierungs- 
motiven, welche die Möglichkeit dieser Subsumtion für einzelne 
Fälle vertreten,^) muss behauptet werden, dass die genannten Acte 
niemals unter § 2 (29) A. G. gestellt werden können. ^J 

Nicht der Mangel der Rechtswidrigkeit, das Fehlen des Dolus 
auf .Seite des Schuldners oder des Gläubigers vermag diese Behaup- 
tung zu rechtfertigen, sondern lediglich die systematische Inter- 
pretation des Gesetzes. 



der von den deutschen und österreichischen Regierungsmotiven ausgesprocheneu 
sehr nahe kommt: Zahlungen seien in der Regel unanfechtbar, bei Vorliegen* 
eines besonderen Dolus jedoch anfechtbar. Grosse Meinungsverschiedenheit besteht 
jedoch bezüglich des Grundes der Unanfechtbarkeit; man hat als solchen bald 
den Mangel des Dolus auf Seite des Schuldners behauptet (er handle pflichtgemäss, 
indem er eine Schuld bezahle), bald den Mangel der Rechtswidrigkeit in der 
Person des Gläubigers (sibi vigilavit), bald dass die Zahlung keine Vermögens- 
verminderung enthalte u. s. w.; vgl. hierüber Fischer, Paul. Klage S. 16 ff., 
Grützmann S. 47 ff. Auf diese Controverse näher einzugehen ist hier nicht 
der Ort. 

^) Die Theorie und Praxis des preussischen Anfechtungsrechtes hat 
nahezu einstimmig die Zahlungen auf Schulden nur unter den Voraussetzungen 
des § 100 preuss. C. O. (= § 23, Z. 1 d. C. O., § 6 österr. A. G.), d. i. bei 
Eintritt des materiellen Concurses für anfechtbar erklärt; vgl. die Citate bei 
Korn S. 136. Dissentirend ist unseres Wissens lediglich Beisert in Gruchots 
Beiträgen Bd. 10, S. 37 — 41 ; er behauptete, dass auch vor Eintritt des materiellen 
Concurses und auch ausserhalb des Concurses Zahlungen als absichtliche Benach- 
theiligungen der Gläubiger zurückgefordert werden können. Diese Ansicht steht 
jedoch mit den Motiven des preussischen Anfechtungsgesetzes (S. 3) in Wider- 
spruch, woselbst gesagt ist, dass ausserhalb des Concurses ein einzelner Gläubiger 
nicht berechtigt ist, Zahlungen, welche der Schuldner an einen anderen Gläubiger 
geleistet hat, diesem Letzteren abzufordern. 

3) S. 131. 

^) Bei Kaserer S. 59. 

^) Die deutschen Motive nehmen Anfechtbarkeit an, wenn die Zahlung 
von einer fraudulosen Vereinbarung begleitet war, die österreichischen Motive 
ausserdem noch, wenn die Zahlung nur in Folge einer fraudulosen Vereinbarung 
geschieht. 

6) So mit Recht Jäckel S. 55 ff., Korn S. 138, Grützmann S. 129, 
Co sack S. 80, 117, allerdings mit sehr verschiedener Motivirung. Hingegen 
theilen die Ansicht der Motive: Steinbach S. 27 — 29, Hartmann S. 40, Wil- 
mowski S. 142, Otto S. 70. 



— 154 — 

Die Anfechtbarkeit der geschuldeten Zahlungen oder Sicher- 
stellungen ohne die Voraussetzungen des § 6 jemals zuzulassen, 
würde bedeuten: der Schuldner ist schon vor dem materiellen 
Concurszustande zur Wahrung der par condicio creditorum ver- 
pflichtet! Eine solche Annahme steht mit dem ausgesprochenen 
Grundgedanken der Anfechtung wegen materiellen Concurses im 
Widerspruche. ^) 

Die Anfechtbarkeit der Acte des § 6 beruht nur auf dem 
Gedanken der Rücksicht auf die gleiche Stellung der Gläubiger; 
solange die Voraussetzungen des § 6 nicht gegeben sind, ist der 
Imperativ: Verletze nicht die par condicio creditorum — noch nicht 
existent geworden. 

Man könnte dagegen einwenden: Allerdings ist, wenn nichts 
weiter vorliegt, als die Erfüllung einer zu Recht bestehenden Schuld, 
nur § 6 anwendbar. Es könne jedoch mit diesem Acte ein beson- 
derer Dolus verbunden sein, dann sei auch § 2 anwendbar. ^J 

Dieses Plus an böser Absicht ist jedoch unerfindlich. Wer einen 
einzelnen Gläubiger befriedigt, obwol er weiss,, dass die übrigen zu 
kurz kommen, hat ofi^enbar die Absicht, seine Gläubiger zu benach- 
theiligen. Wozu bedarf es noch einer besonders gestalteten bösen 
Absicht? Erblickt man daher nicht im § 6 die Gesetzesstelle, welche 



"^ Dies scheint Steinbach S. 29 nicht zu berücksichtigen, wenn er sagt: 
Allerdings erfüllt der Schuldner durch die Zahlung nur seine Pflicht; allein wenn 
der Schuldner einen einzelnen Gläubiger befriedigt, ohne dass er in der Ei-füllung 
der Zahlungspflicht in Betreff früher oder gleichzeitig fälliger Forde- 
rungen mit der gleichen Gewissenhaftigkeit vorgeht, so ist die Zahlung 
nach § 2 A. G. anfechtbar. 

®) So die deutschen und österreichischen Motive. Die Zahlung muss von 
einer fraudulosen Vereinbarung begleitet sein — eine ziemlich unklare Wendung 
— oder als deren Folge erscheinen. Als Beispiele letzterer Art werden angeführt: 
a) Vereinbarung eines früheren Fälligkeitstermines. Dann kommt es darauf an, 
ob diese Vereinbarung anfechtbar ist, es läge eventuell die Erfüllung einer an- 
fechtbar begründeten Schuld vor, welche selbstverständlich nicht unanfechtbar 
erfolgen kann; b) Hinhaltung der übrigen Gläubiger mit Processen. Es ist zuzu- 
geben, dass eine Zahlung des Schuldners unter solchen Umständen einen dolosen 
Charakter hat, allein wo ist die Grenze zu ziehen? Liegt dieser Dolus auch vor, 
wenn zwei Forderungen gleichzeitig fällig werden und der Schuldner die eine 
befriedigt, die andere nicht? Dann hätte aber das Gesetz aussprechen müssen, 
dass jeder Schuldner schon vor der Zahlungseinstellung etc. die Pflicht zur 
gleichmässigen Berücksichtigung der Gläubiger hat. 
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Zahlungen auf Schuld ausschliesslich regelt, so ist j enes Resultat 
unausweichlich, zu welchem die sogenannteGratificationstheorie^) 
gelangte, d. h. die Begünstigungen einzelner Gläubiger fallen unter 
den Thatbestand der Paulianischen Anfechtung. 

Gewiss liegt der Gratificationstheorie ein gesunder rechts- 
politischer Gedanke zu Grunde, ^^j derselbe hat aber im deutschen 
und österreichischen Anfechtungsrecht eine besondere legislatorische 
Gestaltung in der Anfechtung wegen sogenannten materiellen Con- 
curses gefunden. ^^) 

Es bedarf kaum der Erwähnung, dass das Gesagte nui' für 
die Erfüllung zu Recht bestehender, unanfechtbar begründeter Obli- 
gationen giltJ^) 



9) Dieselbe war bis auf die Abhandlung von Franke im Archiv für 
civilistische Praxis Bd. 16, S. 125 S. in der gemeinrechtlichen Doctrin herrschend. 
Nach dieser Lehre soll das per gratificationem Grezahlte mittels der actio Pauliana 
zurückgefordert werden können. Eine Gratification nahm man an, sobald der 
Schuldner die andringenden Gläubiger nicht gleichmässig, oder einen gar nicht 
andringenden Gläubiger befriedigte. Bezüglich der Stärke des »Andringens« wurden 
verschiedene Grade unterschieden, der Schuldner musste zuerst den am heftigsten 
drängenden Gläubiger befriedigen; vgl. die Citate bei Franke a. a. O. S. 135. 

10) Deutsche Motive S. 101. 

*') Aus anderen Stellen des Gesetzes lässt sich ein Argument für die 
Anfechtbarkeit der Zahlungen nicht ableiten. In § 11 A. G. heisst es zwar, dass 
gewisse Erwerbungen und Zahlungen der Anfechtung nur in so fem unter- 
liegen, als die in § 2 enthaltene Voraussetzung der Anfechtbarkeit eintritt; allein 
es steht nichts im Wege, diese Worte sachgemäss blos auf die »Erwerbungen« 
und nicht auf die > Zahlungen« zu beziehen. Auch § 8 A. G. ergibt kein positives 
Argument für die Anfechtbarkeit der Zahlungen nach § 2 A. G. Nach § 8 können 
Wechselzahlungen auf Grund des § 6 vom Empfänger nicht zurück- 
gefordert werden, wenn nach Wechselrecht der Empfänger bei Verlust des 
Wechselanspruches gegen andere Wechselverpflichtete zur Annahme der Zahlung 
verbunden war. Nehmen wir nun an, der Inhaber des Wechsels, dem der Schuldner 
Zahlung anbietet, kennt dessen Absicht, die übrigen Gläubiger, deren Forderungen 
schon früher fallig waren, durch die Zahlung zu benachth eiligen. Die ratio legis 
des § 8, die Zwangslage des Wechselinhabers, ist auch hier gegeben. Es 
liegt daher die Annahme nahe, dass § 8 des § 2 deshalb nicht erwähnt, weil 
der Gesetzgeber davon ausging, dass die Zahlung einer falligen Schuld nur nach 
§ 6 anfechtbar sei. 

1^) Hinzuzufügen ist, dass es sich bei der Anfechtung ausser dem Concurse 
besonders zeigt, wie wenig es innerlich gerechtfertigt ist, Zahlungen (auch nur 
unter Umständen) als nach § 29 A. G. anfechtbar zu erklären. Gesetzt, der 
Schuldner A zahlt einen Gläubiger B in dem Bovasstsein, dass dadurch die 
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II. Viel schwieriger ist die Feststellung des Verhältnisses des 
§ 2 (29) zu § 5 A. G. fBegünstigungen).^^) Unseres Erachtens 
trifft das sub I Vorgebrachte zum Theile auch für die Acte des 
§ 5 zu, aber auch nur zum Theile! Wir können uns weder der 
Ansicht anschliessen, welche in den »Begünstigungen« des § 5 
nur einen besonders geregelten Thatbestand der Paulianischen Klage 
(§ 2 A. G.) erbhckt, noch der Lehre, dass sich »Begünstigung« 
(im Sinne des § 5) und Benachtheiligung der Gläubiger unbedingt 
ausschliessen. 

1. Die erstgenannte Theorie ^^) meint: Das Gesetz stellt in 
dem Paragraph über Begünstigung eine Vermuthung der bösen 
Absicht (im Sinne der absichthchen Benachtheiligung der Gläu- 
biger) auf. Wenn während der kritischen Frist des § 5 z. B. eine 
Hingabe an Zahlungsstatt erfolgt, so ist der Kläger von dem Be- 
weise der Kenntnis der Begünstigungsabsicht auf Seite des Geklagten 
befreit, 

WiU und kann der Kläger diesen Beweis führen, so sei 
derselbe Act während der langen Frist der Paulianischen Anfech- 



übrigen Gläubiger zu kurz kommen. Einer von diesen Letzteren, der 6^, fordert 
auf Grund des § 29 A. G. dem B die erhaltene Geldsumme ab. Nun ist wieder 
der C allein .voll befriedigt:, B und die übrigen Gläubiger des A erleiden einen Aus- 
fall! Das kann unmöglich die Absicht des Gesetzes sein. Gesteht man dies aber 
für die Anfechtung ausser dem Concurse züf so muss dies auch für die An- 
fechtung im Concurse gelten, da die §§ 2 und 29 völlig gleichlautend sind. 

*3) Wie sich die Motive der deutschen und österreichischen Anfechtungs- 
gesetze dieses Verhältnis vorstellen, ist schwer zu bestimmen. Die Motive zur 
deutschen Concursordnung nennen die Begünstigungsabsicht einen weiter gefassten 
Dolus (S. 125), also etwas von der Benachtheiligungsabsicht Ver- 
schiedenes. Ebenso die österreichischen Regierungsmotive bei K a s e r e r 
S. 73, 74, wogegen nach dem Berichte des Justizausschusses (Käser er S. 138) 
die Begünstigungsabsicht nur einen Specialfall der Fraus, die Kenntnis derselben 
eine wirkliche conscientia fraudis bedeutet. Die deutschen und österreichischen 
Regierungsmotive scheinen also den Hinzutritt gewisser Momente zu fordern, 
damit eine der Rechtshandlungen des § 5 nach § 2 anfechtbar sei. Worin jedoch 
dieses Plus an böser Absicht bestehen soll, ist nicht ersichtlich. Der Justiz- 
ausschuss erblickt hingegen in § 5 oflfenbar nur eine gesetzliche Präsumtion der 
Benachtheiligungsabsicht, ganz wie die im Texte weiter sub 1 charakterisirte 
Theorie. 

1^) Sie wird namentlich von Grützmann S. 122, 146, Wilmowski 
S, 139, 142, Otto S. 192 vertreten und muss als die herrschende bezeichnet 
werden. 



7' 
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tung (§ 2) anfechtbar. Begünstigung^absicht undAbsicht, die Gläubiger 
zu benachtheiligen, sind nach dieser Theorie nichts begriffUch Ver- 
schiedenes; erstere ist ledigUch eine Abart der letzteren. 

Diese Lehre ist unhaltbar. Sie beachtet vor allem nicht die 
Entstehungsgeschichte der Bestimmungen über die sogenannten 
Begünstigungen.*^) Sie lässt aber weiter — darauf ist besonders 
Gewicht zu legen — unaufklärt, weshalb das Gesetz die Begün- 
stigungen mit dem Concurse in Zusammenhang gebracht hat 
und nicht auch für die Anfechtung ausser dem Concurse dieselbe 
angebliche »Vermuthung« aufgestellt hat. 

2. Die zweite Theorie lehrt: Begünstigungsabsicht und Benach- 
theiligungsabsicht schUessen sich gegenseitig aus. Die Gratificationen 
sind aber nur unter den Voraussetzungen des § 5, nicht auch als 
fraudulose Acte nach § 2, daher ausser dem Concurse überhaupt 
nicht anfechtbar.*®) 

Diese Lehre führt zu praktisch geßlhrlichen Consequenzen. 
Darnach wäre die Hingabe an Zahlungsstatt, wenn auch der Werth 
des Hingegebenen bedeutend überwiegt, es wäre die Zahlung einer 
gar nicht bestehenden Schuld, die Pfandbestellung für nicht föUige 
Forderungen u. s. w., nach § 2, bezw. 29, daher ausser dem Con- 
curse gar nicht anfechtbar, wenn nicht etwa die Handlung in die 
einjährige Frist der »unentgeltUchen Verfügungen« fällt! *^) 

Jene Theorie übersieht aber ferner, dass die *> Begünsti- 
gungen« des Anfechtungsgesetzes gar keinen einheitlichen 
Charakter besitzen. Es fallen darunter sowohl Acte, welche öko- 
nomisch, wenn auch nicht streng juristisch als reine Leistungen 
auf Schuld bedeuten, als auch Zuwendungen, welche nicht anders, 
wiealsSchenkungunter der Form von Erfüllungoder Sicher- 
stellung charakterisirt werden können.*^) Diese letzteren Acte 
haben mit dem sogenannten materiellen Concurse keinen gedank- 
lichen Zusammenhang. Durch sie verletzt der Schuldner nicht 
etwa blos die par condicio creditorum, er macht vielmehr eine unent- 



*5) Näheres hierüber in dem Abschnitte über die Gratificationen. 

^6) So namentlich Korn, cap. 15, Cosack S. 82, 115—117. 

*') Diese Consequenzeii werden allerding's von den Vertretern dieser Theorie 
zum Theile abg^elehnt. 

»8) Vgl. oben § 20, Note 10. 
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geltliche Verfügung. ^^) Die systematische Interprjetation des Gesetzes 
zwingt uns daher keineswegs, wie oben sub I, die Paulianische 
Anfechtung hier (§§ 2, 29 A. Gr.) für unanwendbar zu erklären, ^o) 

in. Unter Festhaltung der soeben entwickelten leitenden 
Gesichtspunkte ergibt sich Nachstehendes: 

1. Die Zahlung einer föUigen und giltigen Schuld kann unter 
keinen Umständen als ein Fall der Paulianischen Anfechtung (§ 2, 
29 A. G.j behandelt werden. 

2. Die Erfüllung einer nicht fälligen Schuld ist eine unent- 
geltliche Verfügung lediglich bezüglich des Interusuriums^ auf dieses 
allein kann sich die Anfechtung aus § 2 (29) möglicherweise 
richten. 2^) 

3. Die Erfüllung einer sogenannten Natural-Obiigation ^2) ist 
nach der oben § 21, I gemachten Unterscheidung zu beurtheilen. 
Ebenso 

4. die Pfandbestellung; demnach muss die Bestellung 
eines Pfandes nur für eine eigene föUige giltige Schuld in der Regel 



*^ Co sack, welcher S. 152 erklärt, dass die Bestellung eines Pfandes 
für eine fällige Schuld unter Umständen als eine unentgeltliche Verfügung 
quälificirt werden könne, beh/iuptet S. 117, dass die Pfandbestellung für eine 
fällige Schuld der sog. Paulianischen Anfechtung stets entzogen sei, weil der 
Gläubiger das Pfand nur als Gläubiger erhalte, weil dadurch nicht die, d. h. 
alle Gläubiger benachtheiligt werden. Dies scheint uns einen "Widerspruch zu 
bilden. Wie kann Jemand das, was er unentgeltlich erhält, als Gläubiger 
erhalten ? 

20) Diese im Vorstehenden ausgeführte Anschauung über das Verhältnis 
der sog. Paulianischen Anfechtung zu den Gratificationen dürfte mit den Erörte- 
rungen von Jäckel S. 56 ff. die meiste Verwandtschaft haben. Sie steht jedenfalls 
den Anschauungen von Cosack und Korn a. a. O. viel näher als der herr- 
schenden Ansicht. Letztere wird für das österreichische Anfechtungsrecht von 
Steinbach S. 30, 31 vertreten. 

21) Cosack S. 115, Korn S. 145, Jäckel S. 58; a. M. Steinbach 
S. 30, Otto S. 58, Grützmann S. 54, 138. Die letztgenannten Schriftsteller 
sind der Ansicht, dass der ganze Solutionsact der Anfechtung unterliegt; ebenso 
für das gemeine Recht Otto S. 72 ff., woselbst die weitere Literatur. 

22) Vgl. hierüber Jäckel S. 60, Cosack S. 115, Korn S. 145, für 
das österreichische Recht Steinbach S. 30, für das gemeine Recht Otto 
S. 77 und die daselbst Citirten. Auf die einzelnen, sehr differirenden Anschauungen 
hier näher einzugehen, würde zu weit führen. Die Erfüllung einer bedingten 
Schuld ist eine unentgeltliche Verfügung, unterliegt daher der Paulianischen 
Anfechtung; vgl. Otto S. 76. 



n 
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als eine blosse Gratification angesehen werden, welche lediglich 

unter den Voraussetzungen des § 5 A. G. der Anfechtung unter- 
liegt. 23) 

5. Die Hingabe an Zahlungsstatt ist nach § 2 an- 
fechtbar, wenn der Werth.jder Leistung den der Schuld erheblich 
übersteigt. 24) Sonst erhält ja der Gläubiger doch nur den Werth 
dessen, was ihm gebührt, und nur der Gesichtspunkt des materiellen 
Concurses vermag die Anfechtbarkeit zu rechtfertigen. 

6. Die Erlangung einer Sicherstellung auf gerichtlichem 
Wege ist schon deswegen unter § 2 (29) nicht zu subsumiren, 
weil die erforderliche Handlung des Schuldners ermangelt. Dies gilt 
selbstverständlich nicht, wenn dieser Effect auf einem früheren 
anfechtbaren Verhalten des Schuldners beruht. 2^) 



4r. "Verträge mit nahen Angehörigen. 

§ 25. 

I. Der Thatbestand, den das Gesetz in § 3 (30), Z. 4 normirt,^) 
ist durch das persönliche Verhältnis des Schuldners zum 
Anfechtungsgegner und durch den Charakter der Rechts- 
handlung individualisirt. Die Anfechtbarkeit wird ausgeschlossen, 
wenn der Anfechtungsgegner ein bestimmtes Nichtswissen zu 



23) Anders Steinbach S. 3Ö und die herrschende Meinung in der Theorie 
des deutschen Anfechtungsrechtes. Ohne Einschränkung erklären hingegen die 
Pfandbestellung für unanfechtbar Cösack S. 115, Korn S. 141. Vgl. unter 
§ 25, Note 17, 37. lieber das gemeine Kecht Otto S. 81, 82. 

2^) Ebenso Co sack S. 115, Korn S. 145, Jäckel S. 60, abweichend 
Steinbach S. 30, Wilmowski S. 142 u. A. Selbstverständlich ist erforderlich, 
dass die subjectiven Momente der Paulianischen Anfechtung gegeben sind. Im 
gemeinen Recht ist die Anfechtbarkeit der Hingabe an Zahlungsstatt bei dem 
Mangel eines directen Quellenausspruches sehr bestritten; vgl. besonders Struck- 
mann in Iherings Jahrbüchern Xu, S. 277 ff. 

25) Anfechtbare Processführung ! Vgl. oben S. 90 und Steinbach S. 31. 

*) Bis auf eine kleine Verschiedenheit in der Bestimmung des Kreises der 
>nahen Angehörigen« stimmt unser Gesetz mit der deutschen Concursordnung 
§ 24, Z. 2 (= Deutsches Anfechtungsgesetz § 3, Z. 21) vollkommen überein. Die 
gemeinsame Quelle dieser Bestimmung ist das preussische Eecht; zuerst § 2 
der Verordnung vom 26. April 1835, dann § 102, Z. 3 C. O., § 5, Z. 3 A. G.; 
vgl. dazu Meischeider S. 40, Koch, Pr. C. O. S. 115, 116. 
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beweisen vermag. Ob daraus geschlossen werden kann, dass eine 
bestimmte Kenntniss im Principe die Voraussetzung der Anfechtung 
bildet, wird später zu erörtern sein. Die zeitliche Begrenzung dieses 
Falles der Anfechtung beträgt Ein Jahr. 2) 

n. Die vom Gesetze geforderte persönliche Beziehung zwischen 
dem Schuldner und dem Anfechtungsgegner ist: 

1. Die Ehe. Zur Zeit des Vertragsabschlusses muss dieselbe 
noch nicht bestehen,^) wohl aber spätestens zur Zeit der Anfechtung. 
Die nach dem Vertrage erfolgte Auflösung des Ehebundes kommt 
nicht in Betracht.^) Auch (von Tisch und Bett) geschiedene Ehe- 
gatten sind nach österreichischem Privatrechte noch Ehegatten, hin- 
gegen nicht jene, deren Ehe getrennt wurde, ^) Wird die Ehe auch 
erst nach dem Abschlüsse des »entgeltlichen Vertrages« für nichtig 
erklärt, so ist damit constatirt, dass die Contrahenten niemals 
Ehegatten waren; ^) die Putativehe hat nach österreichischem 
Rechte nur in ganz speciellen Beziehungen die Wirkungen einer 
giltigen Ehe.*^) 

2, Verwandtschaft in gerader Linie oder im zweiten Grade 
der Seitenlinie;^) nach dem hier festzuhaltenden Sprachgebrauche 



*) lieber die Berechnung der Frist vgl. oben § 19, Note 5. 

3) »Gleichviel ob dieselben vor oder nach eingegangener Ehe geschlossen 
wurden.« So schon Preuss. C. O., a. a. O., vom königlichen Obertribunal dahin 
interpretirt, dass die Contrahenten doch schon verlobt sein müssen; vgl. Ja ekel, 
S. 87, Note 20. Zu dieser einschränkenden Auslegung gibt der Wortlaut des 
Gesetzes keinen Anlass. 

*) Cosack S. 122. 

*) Steinbach S. 40. Wurde der Vertrag nach dem Trennungsurtheile der 
ersten Instanz, jedoch vor Rechtskraft desselben geschlossen, so findet das 
Anfechtungsgesetz Anwendung, da nach österr. Processrechte eine Rückbeziehung 
auf den Zeitpunkt des ersten Urtheiles nicht eintritt; über das deutsche Reiche- 
recht vgl. einerseits Ja ekel S. 86 Note 18, anderseits Cosack S. 122, 
Note 8. 

^) ^S^' Marginalrubrik von §. 94 b. Gb. : Aufhebung der ehelichen Gemein- 
schaft: I. Scheinbare durch Erklärung der ursprünglichen Ungiltigkeit. 

') § 160 b. Gb. Anders für das deutsche Reichsrecht Cosack S. 122. 

^) Da gemäss § 41 b. Gb. die Grade der Verwandtschaft nach der Anzahl 
der Zeugungen benannt werden, so ergibt sich, dass — in Uebereinstimmung mit 
dem deutschen Reichsrechte — Verträge zwischen voll- und halbbürtigen 
Geschwistern anfechtbar sind. 



^J 
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des a. b. Gb. sind zwar die unehelichen,^) nicht aber die Adoptiv- 
ver wandten *^) einzubeziehen. 

3. Schwägerschaft ersten und zweiten Grades. Das Gesetis 
umfasst: 

a) Personen, welche mit dem Schuldner in gerader Linie 

oder im zweiten Grade der Seitenlinie verschwägert sind.^^) Das 

bürgerliche Gesetzbuch gewährt keinen Anhaltspunkt zur Ent- 

Scheidung der Frage, ob mit der Auflösung der Ehe auch das 

Schwägerschaftsverhältnis endige: der Sprachgebrauch des Lebens 

nimmt dies für den Fall der anormalen Lösung des Ehebandes 
an.t2) _ 

Es genügt nicht, dass das Schwägerschaftsverhältnis erst 
nach Abschluss des Vertrages eintritt. ^^) 



^ So mit Recht Steinbach S. 41, Gertscher unter Berufung auf §§ 65, 
165 b. Gb. Zazugeben ist, dass zwischen dem unehelichen Kinde und seinem 
Vater oder dessen Verwandten eine Familiengemeinschaft nicht besteht. Mag auch 
der Bestand einer solchen das Motiv der Anfechtung gegen nahe Angehörige 
gebildet haben, so kann dies doch nicht massgebend sein, da auch in anderen 
Fällen, welche zweifellos unter das Gesetz zu subsumiren sind, eine Familien- 
gemeinschaft kaum vorhanden sein wird; man denke nur an die Anfechtung 
gegen die Verschwägerten des Ehegatten des Schuldners! Unseres Erachtens 
muss für das österreichische Anfechtungsrecht die Bedeutung eines Ausdruckes im 
Anfechtungsgesetze zunächst dem allgemeinen Privatrechte entnommen werden; 
erst wenn uns diese Quelle im Stiche lässt, mag auf die Anschauungen des Lebens 
und Verkehres Rücksicht genommen werden ; vgl. unten § 26 bei Note 18. Diese 
methodologische Erwägung hat für das deutsche Reichsrecht, welches bisher einer 
Codification des allgemeinen Privatrechtes entbehrt, allerdings keine Geltung; 
vgl. Cosack S. 123. 

^0) § 183 b. Gh., Steinbach S. 41, Gertscher S. 152; ebenso für das 
deutsche Anfechtungsrecht Cosack S. 12^, wogegen Otto S. 198, Hartmann 
S. 57 und Kranich feld S. 27 annehmen, dass mindestens zwischen dem 
Adoptirenden und dem Adoptirten »Verwandtschaft« im Sinne des Gesetzes besteht. 
Die — u. E. allerdings nicht massgebende — ratio legis spricht für die 
Anfechtbarkeit. 

^^) S. § 41 b. Gb. >. . . In welcher Linie und in welchem Grade Jemand 
m^t dem einen Ehegatten verwandt ist, in eben der Linie und eben dem Grade 
ist er mit dem anderen Ehegatten verschwägert« 

^^) Der Tod eines Ehegatten lässt demnach das Schwägerschaftsverhältnis 
fortbestehen. So mit Recht Jäckel S. 88 und Cosack S. 124, anders Wil- 
mowski S. 144. 

^3) Es fällt demnach ein Vertrag zwischen einem Verlobten und einem 
Verwandten des anderen Verlobten nicht unter das Gesetz, selbst wenn di« recht- 
M « n c e 1. Pas Anfechtangarecht. 1 1 
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h) Personen, welche mit dem Ehegatten des Schuldners in 
obiger Art verschwägert sind.^^) 

III. Anfechtbar sind »entgeltliche Verträge/^) sofern durch 
den Abschluss des Vertrages die Gläubiger benachtheiligt werden«. 

1. Unter »Vertrag« ist jedes zweiseitige Rechtsgeschäft zu 
verstehen. ^^) Hiebei ist es entscheidend, ob die bewirkte Rechts- 
veränderung materiell auf dem übereinstimmenden Willen des 
Schuldners oder Erwerbers beruht; dass gerade der Vertrag formell 
hervortrete, kann nicht als wesentlich angesehen werden.^') Deshalb 
sind auch processuale Acte des Schuldners zu Gunsten der sub I 
angeführten Personen anfechtbar, wenn sie erweislich auf dem Ein- 
verständnisse beider Parteien beruhen. ^^) Doch kommen wegen 
§ 13 A. G. nur positive Processhandlungen, nicht processuale 
Unterlassungen in Betracht. ^^) 



liehe Wirksamkeit des Vertrages von dem Abschlüsse der Ehe abhängig gemacht 
wurde, denn auch in letzterem Falle waren die Contrahenten zur Zeit des Vertrags- 
schlusses noch nicht verschwägert. Vgl. einerseits Jacke 1 S. 90, Wilmowski 
S. 144, anderseits Hartmann S. 57, Co sack S. 125. 

^^) Anders das deutsche Reichsrecht; hier sind ausser den wirklich Ver- 
schwägerten nur noch die Ehegatten derselben in den Kreis der familia suspecta 
gezogen. Vgl. Beisser im Centralblatte III, S. 4, der diese Abweichung des öster- 
reichischen Anfechtungsgesetzes vom deutschen mit Hecht tadelt. 

^^) In der preussischen Verordnung von 1835 § 2 hiess es : »Kauf-, Tausch- 
und andere lästige Verträge«, in der preussischen Concursordnung von 1855 
§ 102, Z. 3 »Veräusserungen unter einem lästigen Titel« ; über die Bedeutung 
dieses Ausdruckes und die durch ihn entstandenen Controversen siehe namentlich 
Beisert in Gruchots Beiträgen Bd. 10, S. 1 ff. 

^6) Nicht blos der obligatorische Vertrag; vgl. Steinbach S. 40, 
Jäckel S. 77. 

1"^ Cosack 8. 120, Wilmowski S. 143; daher kann die Bestellung 
einer Hypothek, wenn sie auch in der Form einer einseitigen Erklärung 
erfolgt, unter die »entgeltlichen Verträge« des Gesetzes subsumirt werden 
Deutsches Reichsgericht, Entsch. B. 6, S. 85, Bd. 9, S. 100; österr. Oberster 
Gerichtshof, Entscheidung vom 15. October 1880, Gerichts-Zeitung 1885 Nr. 102. 
Eine andere Frage ist es, ob und eventuell unter welchen Voraussetzungen die 
Bestellung einer Hypothek überhaupt nach § 3 (30), Z. 4 A. G. anfechtbar sei. 

IS) Cosack S. 128; a. M. Völderndorff, Anfechtungsgesetz S. 60. 

19) § 3 (30), Z. 4 ist in § 13 nicht citirt; die Aufzählung der anfecht- 
baren Unterlassungen in § 13 ist eine taxative; dem gegenüber kann man auch 
nicht geltend machen, dass § 3, Z. 4 blos eine Modification des § 2, eine Prä- 
sumtion der fraus enthält, welche Ansicht übrigens kaum richtig ist. 
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Das Gesetz fordert weiter einen entgeltlichen Vertrag. 
Allein auf dieses Moment ist kein besonderes Gewicht zu legen, 
da unentgeltliche Verträge wegen § 3 (30), Z. 1 und § 19, Abs. 2 A. G. 
innerhalb derselben Frist und in demselben Umfange der Anfech- 
tung unterliegen. Eine bedeutende Einschränkung des Gebietes der 
anfechtbaren Acte ergibt sich jedoch aus der Erwägung, dass solche 
Rechtshandlungen, welche aus den oben in § 24 entwickelten Gründen 
von der Anfechtung wegen absichtlicher Benachtheiligung der Gläu- 
biger auszunehmen sind, auch nicht wegen »vermutheter böser 
Absicht« angegriffen werden können 5 Näheres unten sub IV. 

2. Der Anfechtende hat weiter nachzuweisen, dass durch 
den Abschluss des Vertrages die Gläubiger benachtheiligt 
werden. ^^) Die Bedeutung dieses Requisits, welches auf Antrag deß 
Justizausschusses des Abgeordnetenhauses 2^) in Anlehnung an das 
deutsche Reichsrecht in das Gesetz aufgenommen wurde, ist nicht 
leicht festzustellen. ^^) 

Die Benachtheiligung der Gläubiger in dem Sinne, dass 
durch die Rechtshandlung aus dem Vermögen des Schuldners ein 
exequirbares Vermögensstück ausgeschieden wurde, ist ein allge- 
meines Erfordernis der Anfechtung. ^^) Diese Voraussetzung 
kann demnach in unserem Falle nicht genügen. 

Wenn öfters betont wurde, dass das Gesetz mit jenem Passus 
den Nachweis eines Causalzusammenhanges zwischen dem Ver- 



20) Eine ähnliche Wendung findet sich im Gesetze in § 9; s. unten § 28. 

21) Die Regierungsvorlage lautete: ». . . sofern der andere Theil nicht 
nachweist) dass er in dem Vertrage zur Zeit des Abschlusses eine die Benach- 
theiligung der Gläubiger herbeiführende Verfügung nicht erkennen 
konnte.« Es war hier — unseres Erachtens mit Recht — das Moment der 
Benachtheiligung mit dem Gegenbeweise des guten Glaubens in Verbindung 
gebracht; zu bemängeln ist lediglich der Ausdruck »erkennen konnte«, da culpose 
Unkenntnis denn doch nicht genügen kann. Die Begründung des Antrages des 
Justizausschusses s. bei Kaserer S. 135, 136. 

22) Vgl. hierüber Steinbach S. 43, 44, 75; Krauichfeld S. 25, 26; 
Hartmann S. 59, Jäckel S. 79 ff., Otto S. 51, Grützmann S. 141, 142, 
Korn 2. Aufl., S. 168 ff., Cosack S. 75, Wilmowski S. 131. 

23) Wenn manche Schriftsteller, z. B. Steinbach S. 43, verlangen, dass 
durch den Vertrag die Activen des Gemeinschuldners verringert werden 
müssen, so ist zu erwägen, dass dieser Ausdruck mehrdeutig ist; Grützmann 
S. 141 sagt, dass die Verringerung der Activen nicht genüge, es müsse das Ver- 
hältnis der Activen zu den Passiven verschlechtert sein; auch diese Wendung 
ermangelt der Präcision. 

11* 
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trage und der verminderten Befriedigung der Gläubiger verlangt,^^) 
so ist zu erwägen, dass ein gewisser historischer Zusammenhang 
stets gegeben, aber der strenge Beweis der Causalität kaum jemals 
zu erbringen ist. 2^) 

Wir verstehen jenen Passus des Gesetzes dahin, dass aus- 
nahmsweise der Veräusserungsaet nicht in seiner Isolirtheit, ^®) sondern 
im Zusammenhange mit der Gegenleistung beurtheilt werden 
soll. Eine Benachtheiligung der Gläubiger ist in unserem Falle 
nicht schon dann gegeben, wenn der Schuldner etwas veräussert 
hat, sondern erst dann, wenn auch ein entsprechendes Entgelt 
in das Vermögen des Schuldners nicht gelangte. ^"^ Die 
Gegenleistung, welche sonst nur als Substrat eines eventuellen 
Gegenanspruches des Anfechtungsgegners bedeutungsvoll ist, vermag 
in unserem Fall die Entstehung des Anfechtungsanspruches zu 
verhindern.^®) Im Einzelnen ist hervorzuheben: 

a) Für die Frage, ob eine entsprechende Gegenleistung 
gewährt wurde, kommt der Realisirungswerth derselben in 



24) So der Justizausschussbericht S. 135, Hart mann S. 59 u. A. 

25) Vgl. oben S. 62. — Verfehlt ist auch jene Interpretation, welche auf 
das Wort »Abschluss« des Vertrages Gewicht legt, denn die Erfüllung des 
Vertrages ist ja die rechtlich nothwendige Consequenz des Abschlusses. 

26) Vgl. oben S. 61. 

2"^) Ob das gewährte Entgelt im Vermögen des Schuldners noch vor- 
handen ist, kommt hier nicht in Betracht. Ganz anders Ja ekel S. 82; nach 
ihm hätte der Anfecht.ende nur zu beweisen, dass ein Vermögensstück weggegeben 
wurde und ein entsprechendes Entgelt nicht vorhanden ist. 

28) Im Kesultate übereinstimmend: Otto S. 51, Korn S. 193. — Cosack 
scheint auf das Moment des Causalzusammenhanges Gew icht zu legen ; er hält ' 
(S. 76) durch die in Rede stehende Gesetzesbestimmung jene Fälle eximirt, in 
welchen ein neues, selbständiges Ereignis das anfänglich unschädliche Geschäft 
zu einer Benachtheiligung der Gläubiger macht. Allein die Feststellung, ob ein 
neues, selbständiges Ereignis oder nur eine mittelbare Folge des Geschäftes 
vorliege, ist sehr schwierig. Gesetzt, der Schuldner kauft von seinem Bruder solche 
Werthpapiere, die bekanntermassen grossen Coursschwankungen unterliegen; isf 
auch hier der Courssturz ein neues selbständiges Ereignis? Auch das deutsche 
Keichsgericht (Bd. 10, S. 8) operirt mit der Kategorie der Causalität; es 
nimmt den ursächlichen Zusammenhang schon dann als gegeben an, wenn d«B 
Giätibigem Executionsobjecte entzogen wurden, welche ihnen sonst zu Gebote 
gestanden wären. Auch diese Wendung ist zu beanstanden. Kann etwa der Bradeir 
des Cridars wirksam einwenden, dass der Letztere die dem Ersteren unter dem 
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Betracht^^^) B aar gel d ist in diesem Sinne stets eine der Art nach 
entsprechende Gegenleistung.^^) 

h) Nach der Fassung des Gesetzes hat der Anfechtende 
zu behaupten und zu beweisen, dass — in dem eben dargestellten 
Sinne — die Gläubiger durch den Abschluss des Vertrages benach- 
theiligt wurden.^') 

IV. Die Anfechtung cessirt, > sofern der andere Theil beweist, 
dass ihm zur Zeit des Vertragsabschlusses eine Absicht des Schuld- 
ners, die Gläubiger zu benachtheiligen, nicht bekannt war«. 

Dieser Beweis ist selbstverständlich schon erbracht, wenn 
bewiesen wird, dass der Schuldner selbst die Benachtheiligungs- 
absicht nicht hatte. Nicht die Unmöglichkeit des Erkennens jener 
Absicht — wie es in der Regierungsvorlage hiess — sondern das Nicht- 
dasein der Kenntnis ist Object des Beweises. Als den entscheidenden 
Zeitpunkt der Kenntnis bezeichnet das Gesetz die Zeit des Vertrags- 
abschlusses; mala fides superveniens schadet auch dann nicht, wenn 
sie schon bei Erfüllung des früher abgeschlossenen Vertrages vorliegt. 

Die herrschende Meinung fasst den oben erörterten Beweis 
des guten Glaubens als einen Gegenbeweis gegen die gesetz- 
liche Präsumtion der conscientia fraudis auf.^^) Eine Consequenz 
dieser Auffassung ist die, dass der Dritte, welcher jenen Beweis 
nicht erbringt, als ein fraudis conscius anzusehen ist. Dagegen wurde 
geltend gemacht, dass der gesetzliche Wortlaut zu einer Präsumtion 



Werthe verkaufte Sache gewiss an einen Anderen verkauft hätte, da er Zahlungs- 
mittel dringend benöthigte, dass daher die Gläubiger die Sache auch »sonst« 
als Executionsobject nicht vorgefunden hätten? 

2^) Schwer verwerthbare Objecte als Gegenleistung machen daher den 
Vertrag zu einem die Gläubiger benachtheiligenden; vgl. Co sack S. 75, Korn 
S. 192. 

30) A. M. Korn, S. 192, weil Geld zu den Sachen gehöre, welche der 
Schuldner leicht verbergen kann. Allein G«ld ist das für die Gläubiger am 
leichtesten verwerthbare AequivalentI Die Fortexistenz desselben im Vermögen 
des Schuldners ist hier irrelevant. 

3^) A. M. Co sack, S. 76; allein das Gesetz bestimmt präcis, was der 
Geklagte zu seiner Entlastung zu beweisen hat (> sofern der andere Theil nicht 
beweist«); in diesen Satz ist das Moment der Benachtheiligung der Gläubiger 
nicht aufgenommen; vgl. auch oben Note 21. 

32) Steinbach S. 43, Gertscher S. 152, Jäckel S. 73, Wilmowski 
S. 144 u. A. 
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keinen Anlass gebe, dass durch die Nicht-Erbringung des Beweises 
der bona fides über die Gesinnung des Dritten zunächst nichts 
festgestellt sei, dieser Letztere daher nicht ohneweiters wie der 
Theilnehmer an einem DeHcte hafte. ^^) Für das österr. Anfechtungs- 
recht, welches die Haftung des Anfechtungsgegners in den meisten 
Beziehungen ausdrücklich delictisch gestaltet hat, ist diese Contro- 
verse von geringem praktischen Interesse. Der Wortlaut des Ge- 
setzes enthält allerdings nichts, was auf eine Präsumtion der mala 
fides mit Noth wendigkeit schliessen Hesse 5 § 3, Z. 4 ist dem § 2 A. G. 
nicht subordinirt, sondern coordinirt, es heisst auch nicht, >es wird 
angenommen, vermuthet, es ist anzusehen, als ob«,^^) wie gesetzliche 
Präsumtionen formulirt zu sein pflegen. ^^) 

Man mag das dem Anfechtungsgegner zugestandene Recht 
des Beweises seines guten Glaubens wie immer construiren, so muss 
doch stets beachtet werden, dass der Beweis des guten Glaubens 
als gegenstandslos entfällt, wenn der betreffende >entgeltliche 
Vertrag« wegen seiner Beschaffenheit von der Anfechtung wegen 
»absichtlicher Benachtheiligung der Gläubiger« überhaupt eximirt 
ist. Letzteres trifft, wie oben § 24 gezeigt wurde, bei jenen Rechts- 
handlungen zu, welche in § 6, zum Theile auch bei solchen, welche 
in § 5 A. G. (»Begünstigungen«) normirt sind. 

Erkennt man an, dass eine Hingabe an Zahlungsstatt zu 
angemessenem Werthe, eine Pfandbestellung für eine fällige Schuld 
nicht unter § 2 (29) A. G. subsumirt werden kann,^^) so ist es 
klar, dass solche Rechtshandlungen auch nicht auf Grund des 



33) Cosack S. 125 flf. 

3^) Anders § 2 der preussischen VerordnuDg von 1835. »Es soll ihm die 
Vermuthung zur Seite stehen etc.« 

35) Vgl. "Wach, Handbuch des deutschen Civilprocesses I, S. 303 ff. Wenn 
übrigens dieser Rechtsgelehrte daselbst S. 470, 471 sich für die Delictsnatur 
des Anfechtungsanspruches deshalb erklärt, weil dies der Wille des 
Gesetzgebers sei, dem gegenüber es gleichgiltig sei, ob der Thatbestand der 
Anfechtung wirklich ein Delict bilde, so ist zu bedenken, dass ja gerade zweifel- 
haft ist, ob die Delictstheorie im Gesetze als die allein massgebende zum Aus- 
drucke gelangt ist; vgl. oben S. 21. 

36) Hiebe! ist es gleichgiltig, ob man den Grund der Unanfechtbarkeit mit 
Cosack in dem Mangel der Absicht die, d. h. alle Gläubiger zu benachtheiligen, 
ider mit uns in der Rücksicht auf die systematische Interpretation des 
Gesetzes erblickt. 
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« 

§ 3 (30), Z. 4 angefochten werden können. Welchen Sinn hätte 
hier der Beweis der Unkenntnis der Fraus, da ja die Anfechtung 
selbst bei directem Beweise der conscientia fraudis cessirt?^^) 
Hieraus ergibt sich, dass die oben § 24, sub III getroffenen Ent- 
scheidungen auch für die Anfechtung gegen nahe Angehörige 
Geltung haben. ^^) 



5. "Vermögensversclileuderung:. 

§ 26. 

I. Wir gelangen nunmehr zur Darstellung jener anfechtbaren 
Thatbestände, welche lediglich für eine Anfechtung im Con- 
en rse die Grundlage abgeben können; hieher gehört zunächst 
der Fall des § 4 A. G., dessen innere Beziehung zum Concurse 
allerdings nicht ersichtlich ist. Individualisirt ist dieser That- 
bestand: 

1. Durch subjective Momente, u. zw.: 

a) auf Seite des Schuldners ein fahrlässiges Handeln 
bestimmter Art: eine die Gläubiger benachtheiligende Vennögens- 
verschleuderung ; 

h) auf Seite des Erwerbers ein Kennen-müssen der Ver- 
mögensverschleuderung . 

2. Durch objective Momente, u. zw.: 

a) die Rechtshandlung muss ein Kauf-, Tausch- oder Lie- 
ferungsgeschäft sein; 

h) sie muss innerhalb der gesetzlichen Frist von6 Monaten^) 
vor der Concurseröffnung erfolgt sein. 



3") Vom Standpunkte der Theorie Cosacks ist der Beweis des guten 
Glaubens deshalb überflüssig, weil sich dieser gute Grlaube schon aus der Be- 
schaffenheit der Eechtshandlung ohne weiters ergibt. 

3^) Anders die herrschende Theorie und Praxis; vgl. Steinbach S. 43, 
Wilmowski S. 143, Reichsgericht Entsch. Bd. 9, S. 100; österr. Ob. Gh. 
vom 15. October 1885 in der Gerichts-Zeitung 1885, Nr. 102 (dazu unsere 
Bemerkungen in den Wiener juristischen Blättern 1886, Nr. 13) und vom 
8. October 1885, in der »Gerichtshalle« 1886, Nr. 12. 

^) 180 Tage, wobei der der Concurseröflfnung vorhergehende Xag als erster 
gezählt wird; vgl. oben S. 109, 111. 
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n. Diese aus dem Entwürfe von 1875^) in die Regierungs- 
vorlage von 1880 herübergenommene Bestimmung wurde im Laufe 
der parlamentarischen Behandlung lebhaft und ursprünglich mit 
Erfolg bekämpft.^) Ein Theil der gegen § 4 A. G. vorgebrachten 
Bedenken ist allerdings durch die Interpretation, welche der zweite 
Bericht des Justiz-Ausschussus und die Erklärung des Regierungs- 
vertreters dem Terminus »Vermögensverschleuderung« gegeben 
haben, behoben worden. Dennoch bleibt zu bemängeln: 

a) Dass, wie bereits hervorgehoben, kein Grund vorUegt, 
weshalb diese Anfechtung gerade nur im Concurse platzgreifen soll;*) 

h) dass der Vertragsschluss mit den in § 3, Z. 4 genannten 
Personen (nahen Angehörigen) nach der ausdrücklichen Bestimmung 
des Gesetzes die Anfechtbarkeit nach § 4 nicht begründe. 

BKebei ging man offenbar von der unrichtigen Unterstellung 
au9, dass eine Vermögensverschleuderung an einen nahen Ange- 



^) § 5 desselben unterscheidet sich von § 4 A. G. durch eine etwas ab- 
weichende Stilisirung des mit »sofern« beginnenden Satzes; dazu Motive S. 43 
und 44. 

3) Näheres bei Kaserer S. 137, 208, 214, 219—225 und St ein b ach 
S. 45 — 48. Wir begnügen uns. Folgendes hervorzuheben : Der Justiz- Ausschuss des 
Abgeordnetenhauses hatte die gänzliche Streichung des § 4 beantragt, welchen Antrag 
das Abgeordnetenhaus annahm. Hauptgründe des Justiz- Ausschuss-Berichtes waren : 
Die Anfechtung von objectiven Benachtheiligungen der Gläubiger ist ein dem 
Anfechtungsgesetze fremdes Princip, der Begriff der Vermögensverschleuderung 
unbestimmt, die Aufgabe des Bichters kann es aber nicht sein, den Preisregulator 
abzugeben. — Auf Antrag der juridischen Commission des Herrenhauses stellte 
das Letztere § 4 der Kegierungsvorlage unter Berufung auf das Bedürfnis nach 
Anfechtung unreeller Realisirungen wieder her. — Der Justiz-Ausschuss be- 
schloss mit g^eringer Majorität, dem Abgeordnetenhause den Beitritt zu dem Be- 
schlüsse des Herrenhauses zu empfehlen, da der Begriff der Verschleuderung 
subjective Momente enthalte, Nothverkäufe nicht unter das Gesetz fallen, 
eine Gefahr für den Verkehr demnach nicht gegeben sei. In der Plenarsitzung 
des Abgeordnetenhauses wurde § 4 abermals sehr angegriffen, allein nach einer 
Erklärung des Regierungs Vertreters, welche gleichfalls die subjectiven Momente 
des Begriffes »Verschleuderung« betonte, schliesslich angenommen. 

^) Die Anfechtbarkeit eines Vertrages nach § 4 A. G. wird in den Reg.- 
Mot. damit begründet, dass auf Seite des Dritten die conscieniia fraudis als 
vorhanden angenommen wird; danach würde § 4 eine Ergänzung zu § 2 
bilden, ähnlich wie die Anfechtung gegen nahe Angehörige (§ 3, Z. 4), hier 
Vermuthung der fraus aus dem Verhältnis der Contrahenten , dort aus der 
Beschaffenheit der Rechtshandlung. 
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hörigen unter allen Umständen ohnehin schon nach § 3, Z. 4 
anfechtbar sei;^) 

c) dass eine so weit gehende Verpflichtung zur Rücksicht- 
nahme auf die Interessen der Gläubiger erst dann gerechtfertigt 
erscheint, wenn die Voraussetzungen des sogenannten materiellen 
Concurses gegeben sind.^) 

III. Aus der Entstehungsgeschichte des § 4 ergibt sich 
evident, däss der Gesetzgeber nur solche ßealisirungsgeschäfte 
treffen wollte, bei welchen auf Seite des Schuldners mindestens ein 
grobes Verschulden vorliegt. 

Zu der objectiven Differenz zwischen Leistung und Gegen- 
leistung muss eine »leichtsinnige« Nichtachtung des wahren 
Werthes*^) hinzutreten. Ausgeschlossen sind demnach von der An- 
fechtung des § 4 A. G.: 

1. Realisirungen unter dem wahren Werthe wegen vorgerückter 
Saison, Gefahr des Verderbens, Vermeidung grossen Lagerzinses 
oder grosser Transportkosten; 

2. sogenannte Nothverkäufe im technischen Sinne, d. h. Ver- 
käufe unter dem Werthe zur Verschaffung von Baarmitteln, ins- 
besondere zur Ueberwindung einer momentanen Zahlungsstockung. 

War die Calculation, welche den Schuldner zum Nothverkäufe 
veranlasste, eine verfehlte, so genügt dies an sich noch nicht, um 
die Anfechtbarkeit zu begründen.^) Sie muss vielmehr auf einem 



^) Nach § 3 (30), Z. 4 wirkt der Beweis der Unkenntnis der Benach- 
theiligungsabsicht des Schuldners befreiend. Dieser Beweis kann erbracht 
werden, wenn auch der Erwerber in dem Vorgehen des Schuldners eine »Ver- 
schleuderung« erkennen musste; ein naher Angehöriger ist alsdann von jeder 
Haftung frei! 

^) Man beachte folgenden Fall: Ein wohlhabender Kaufmann, bisher ein 
eifriger Münzensammler, wird dieser Passion überdrüssig und gibt seine Münzen 
zu Schleuderpreisen weg, um sie so rasch als möglich los zu werden. Einige 
Zeit hierauf erleidet er geschäftliche Verluste, welche schliesslich zum Concurse 
führen. Die Verkäufe der Münzen fallen in die gesetzliche Frist, sie enthalten 
eine »leichtsinnige Nichtachtung des wahren Werthes«, die Käufer mussten dies 
erkennen; es findet demnach § 4 A. G. Anwendung. Ist aber diese Anfechtbarkeit 
innerlich gerechtfertigt? 

'') So erläuterte der Regierungsvertreter im Anschlüsse an das deutsche 
Wörterbuch von Sanders den Begriff der Verschleuderung im Abgeordnetenhause. 

S) Theilweise a. M. der Regierungsvertreter (Käser er S. 224), welcher 
im Abgeordnetenhause sagte: »Wenn ich unter Umständen, welche die Verhält- 
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groben Verschulden beruhen, d. h. es muss bei Anwendung gewöhn- 
Ucher Verstandeskräfte ersichtheh gewesen sein, dass der Noth- 
verkauf seinen Zweck nicht erfüllen, sondern die Situation des 
Schuldners nur noch verschlimmern wird.^) 

Das subjective Moment auf Seite des Contrahenten ist das 
»Erkennen-müssen« der Verschleuderung. Auch hier scheint das 
Gesetz mit dem Begriffe der culpa lata zu operiren und die grob 
verschuldete Unkenntnis der wirklichen Kenntnis gleichzustellen. ^^) 

Inhalt der Kenntnis ist: »Eine die Gläubiger benachtheili- 
gende^^) Vermögens Verschleuderung.« Im Zusammenhalt mit dem 
oben Ausgeführten ergibt sich: Der Dritte muss nicht nur die 
Werthdifferenz zwischen den beiderseitigen Leistungen kennen, 
sondern auch die Thatsache, dass diese Differenz von dem Schuldner 
leichtsinniger Weise nicht geachtet wird. ^^) Hat aber der Erwerber 
diesbezüglich eine Informationspflicht? ^^) Wir glauben, diese 
Frage verneinen zu müssen; es würde eine unerträgliche Last für 
den geschäftlichen Verkehr bilden, Jedem, der biUig einkauft, die 



uisse zu sehr schwierigen machen, in objectiv richtiger Beurtheilung der 
Sachlage die Waare billiger verkaufe etc.« 

^) »Wenn ich jedoch leichtsinnig Waaren, die ich von Verkäufern ge- 
nommen habe, hinwerfe, um mir Mittel zu verschaffen, mein Geschäft in einer 
Art fortzusetzen, von der jeder vernünftige, objective Mensch sagen wird, das 
könne zu keinem guten Ende fdhren . . . wird man mir mit Recht Vermögens- 
verschleuderung vorwerfen.« (Worte des Regierungsvertreters.) 

^^) »Auch hier kann die Anfechtung nur dann stattfinden, wenn der andere 
Theil beim Abschluss, des Geschäftes in bösem Glauben war, und zwar soll dieser 
letztere im vorliegenden Falle dann als vorhanden angenommen werden, wenn 
der Vertragsgenosse in dem Geschäfte eine die Gläubiger benachtheiligende 
Vermögensverschleudernng erkennen musste. Die Anfechtbarkeit . . . wird also 
dann eintreten, wenn bei der Anwendung gewöhnlicher Sorgfalt . . . 
dem Vertragsgenossen gar kein Zweifel darüber bleiben kann, dass das abge- 
schlossene Geschäft eine Benachtheiligung der Gläubiger herbeiführen müsse.« 
Regierungsmotive bei Easerer S. 64. 

^^) Dieser Beisatz enthält Selbstverständliches; in der Verschleuderung ist 
der Mangel eines entsprechenden Entgeltes, daher auch die Benachtheiligung der 
Gläubiger in dem oben § 25, III entwickelten Sinne von selbst gegeben. 

^^) Da der Anfechtende überhaupt das »Kennen-müssen« des Dritten zu 
beweisen hat (Motive bei Kaserer S. 64, 216), so erstreckt sich der Beweis 
auch auf die Kenntnis der culpa lata des Schuldners. 

^'^) Für die Beantwortung dieser nicht unwichtigen Frage findet sich in 
den Materialien des Gesetzes kein Anhaltspunkt. 
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Untersuchung darüber aufzuerlegen, warum er ein so gutes Geschäft 
mache, ob der Verkäufer in richtiger Würdigung der Verhältnisse 
oder aus Leichtsinn die Waare unter ihrem Werthe hergebe. 

IV. Anfechtbar sind: Kauf-, Tausch- oder Lieferungsgeschäfte. 
Es können nur solche gemeint sein, in welchen der Schuldner 
als der Veräusserer erscheint.*^) Einkauf um einen übermässig 
hohen Preis nennt die Sprache nicht > Verschleuderung« sondern 
Verschwendung; überdies wollte das Gesetz in § 4 nach Ausspruch 
der Motive lediglich die Realisirungsgeschäfte treffen. ^^) 

Zweifelhaft ist der Begriff der »Lieferungsgeschäfte«. ^^) 
Dem allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuche ist dieser Begriff fremd, 
das Handelsgesetzbuch erwähnt Lieferungsgeschäfte an zwei Stellen, 
Art. 271, Z. 2 und Art. 338, allerdings ohne die daselbst geregelten 
Verträge gerade als Lieferungsgeschäfte im technischen Sinne zu 
bezeichnen. Doch stimmt die Abgrenzung des Begriffes in Art. 338 *') 
so ziemlich mit dem überein, was der Sprachgebrauch des Lebens 
»Lieferungsgeschäfte« nennt; es kommt nur noch das Moment der 
hinausgeschobenen Erfüllung hinzu. ^^) Allerdings fallen diese 
Geschäfte nach dem bürgerlichen Gesetzbuche unter die Kauf- 
geschäfte, allein der Verkehr nennt eben eine bestimmte Art der 



^*) A. M. Steinbach S. 48. 

^5) Motive bei Kaserer S. 63: ». . . zu diesem Zwecke suchen solche 
Schuldner ihr Vermögen, beziehungsweise die einzelnen Objecte desselben in Geld 
oder andere Wertheffecten zu verwandeln. ... Es bedarf wohl keiner Bemerkung 
darüber, welche dringende Gefahr für die Gläubiger in solchen Realisirungs- 
geschäften gelegen ist.« 

^®) Vgl. hierüber ausser der handelsrechtlichen Literatur besonders Bech- 
mann, Kauf nach gemeinem Rechte II, 1, § 212, und Dernburg, preussisches 
P.-R. II, § 156. 

^') >Nach den Bestimmungen über den Kauf ist auch ein Handelsgeschäft 
zu beurtheilen, dessen Gegenstand in der Lieferung einer Quantität vertretbarer 
Sachen gegen einen bestimmten Preis besteht.« 

^S) Vgl. Dernburg a. a. O. ; Bechmann a. a. O. S. 331 fasst den 
Begriff des Lieferungsgeschäftes (ähnlich wie das Preuss. A. L. R. 11, 1, § 981) 
enger auf, indem er auf die Verpflichtung des Verkäufers zur Production 
oder Anschaffung Gewicht legt. Allein, wenn ein Fabrikant sich zur Lieferung 
von Maschinen in bestimmten Zeiträumen gegen einen im vorhinein bestimmten 
Preis verpflichtet, so nennt der Verkehr diesen Vertrag auch dann ein Lieferungs- 
geschäft, wenn die zu liefernden Maschinen zur Zeit des Vertragsabschlusses 
ganz oder theilweise fertiggestellt waren. 
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Kaufgeschäfte »Lieferungsgesehäfte«. Unzulässig ist es demnach, 
den Begriff der Lieferungsgeschäfte in § 4 A. G. so weit zu fassen, 
dass darunter alle Verträge fallen, in welchen Jemand zu liefern, 
d. h. eine bewegliche Sache ins Eigenthum zu übertragen sich 
verpflichtet, *^) so dass . auch die Hingabe an Zahlungsstatt, das 
depositum irreguläre, die Hingabe an den Commissionär u. dgl. 
darunter fallen. Eine solche Interpretation steht mit dem Sprach- 
gebrauch des Lebens und der Rechtswissenschaft im Wider- 
spruche. 



3. iRechtshandlungen im Zustande des materiellen. 

Concurses. 

§ 27. Die Grundlagen. 

I. Das charakteristische Moment für die Entstehung des An- 
fechtungsanspruches auf Grund der §§ 5, 6 und 9 A. G. ist der 
Eintritt gewisser Ereignisse, welche die Insolvenz des Schuldners 
bekunden. 

Da diese Ereignisse die Eröffnung des Concursverfahrens 
herbeizuführen geeignet sind, da dieselben die materiellen Voraus- 
setzungen dieses Formalactes bilden, hat man die Situation des 



*®) So Uranitsch in der österr. Gerichtszeitung 1885, Nr. 50. Er bemerkt 
gegen Steinbach S. 48 und Gertscher S. 154, welche den Begriff der 
Lieferungsgeschäfte 2^us dem Handelsgesetzbuche ableiten, dass die Verträge des 
Art. 271, Z. 2 wegen der ihnen innewohnenden Absicht auf Gewinn nicht »Ver- 
schleuderungen« sein können, dass femer auch die Geschäfte des Art. 338 
nicht gemeint sein können, da sie nach dem bürgerlichen Gesetzbuche gewöhn- 
liche Kaufgeschäfte seien. Dagegen ist zu bemerken: 1. dass die Gewinnstabsicht 
für die Verträge des Art. 271, Z. 2 ebensowenig unbedingt erforderlich ist, wie 
für den Speculationsverkauf; vgl. Hahn Commentar zum H. G. B. H, S. 16, 17; 
2. dass Gewinstabsicht und leichtsinnige Nichtachtung des wahren Werthes 
nicht unverträglich sind; die Hoffnung, zu gewinnen, kann eben eine objectiv 
unbegründete sein; 3. es ist richtig, dass die Lieferungsgeschäfte des Art. 338 
(sowie auch der von uns im Texte vertretene Begriff) unter die Kategorie des 
Kaufvertrages fallen, allein dies entspricht den Anschauungen des Verkehres. 
Zuzugestehen ist, dass die Aufzählung des Gesetzes : Kauf-, Tausch- oder Lieferungs- 
geschäfte, demnach keine logisch gegliederte Eintheilung bildet. Allein dem Ver- 
fasser des Gesetzes lag jedenfalls ein so weiter Begriff des Lieferungsg^schäftes, 
wie ihn Uranitsch vertritt, vollkommen fern; s. Steinbach a. a. O. 



V; 
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Schuldners, bei welchem diese Ereignisse eingetreten sind, als 
»materiellen Concurs« bezeichnet.*) 

Es ist jedoch schon hier hervorzuheben, dass nicht alle Ereig- 
nisse, welche die Grundlage einer Concurseröffiiung abgeben können, 
sondern nur die vom Anfechtungsgesetze ausdrücklich bestimmten 
Thatsachen den sogenannten materiellen Concurszustand im Sinne 
des Anfechtungsgesetzes erzeugen. Sind diese Thatsachen nicht 
eingetreten, so mögen noch so sehr alle Anzeichen der Insolvenz 
vorhanden sein: die Anfechtung wegen materiellen Concurses findet 
dennoch nicht statt. 

Im Falle des § 5 (Begünstigungen) genügt es, wenn jene 
kritischen Ereignisse binnen einer bestimmten Frist nach der in 
Frage stehenden Rechtshandlung eintreten, während in den Fällen 
der §§ 6 und 9 der vorherige Eintritt derselben gefordert wird. 
Die §§ 5 und 6 haben wieder das gemeinschafthch, dass ihre 
Spitze gegen die Gläubiger selbst gerichtet ist, während nach § 9 
Nicht-Gläubiger zur Rückstellung ihres vom Schuldner gemachten 
Erwerbes verhalten werden können. 2) 



') Diese Bezeichnung stammt aus 'der gemeinrechtlichen Doctrin des 17. 
und 18. Jahrhunderts; hierüber vgl. namentlich Dabelow, ausführliche Ent* 
Wickelung der Lehre vom Concurse der Gläubiger, Halle 1801. Dieser Schrift- 
steller bemerkt S. 767: »Man dachte sich ehedem den Concurs der Gläubiger 
überall als einen Vermögenszustand des Schuldners, wenn derselbe die gegen 
ihn klagenden Gläubiger zu befriedigen nicht im Stande war. Solange noch 
nicht entschieden war, ob die Gläubiger im ordentlichen Wege befriedigt werden 
sollten, oder ob nicht vielmehr concursmässig über das Vermögen des Schuldners 
zu verfahren wäre, nannte man den Concurs einen materiellen, sobald hingegen 
dies ausgemacht war, einen formellen.« — Aus dieser Begriifsbildung wurde 
jedoch nicht ohneweiters die Consequenz gezogen, dass die Wirkungen der 
formellen Concurseröffhung, wenigstens zum Theile, auf die Zeit des materiellen 
Concurses zurückzubeziehen seien. Wenn nun auch die sog. Gratifications- 
theorie (s. oben § 24, Note 9) zu ähnlichen Resultaten gelangte, wie die 
modernen Anfechtungsgesetze, so hatte dies doch mit dem Gedanken einer Sück- 
beziehung der Wirkungen der Concurseröffnung nichts zu thun, geschah vielmehr 
unter Berufung auf die Grundsätze der römischen actio Pauliana. 

^) Die nächste Quelle der in Bede ^stehenden Vorschriften des Anfechtungs- 
gesetzes ist die prenss. Concursordnung §§ 100, 101 (dazu Meischeider 
S. 48 — 61, Beisert bei Gruchot, Bd. 10, S. 43 f., die Commentare zur Concurs- 
ordnung von Goldtammer und Koch), £ine wesentliche Abweidiung von diesem 
Vorbilde betrifft lediglich die Gratificationen (§ 5 österr. A. G.), bei welchem 
unser Gesetz im Anschlüsse an die deutsche Concursordnung einen Gegenbeweis 
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Die sonstigen Individualisirungsmomente sind: 

1. Subjective Voraussetzungen: 

a) In den Fällen der §§ 6 und 9 die Kenntnis jener Ereig- 
nisse, welche nach dem Gesetze den materiellen Concurs herbei- 
führen, in der Person des Anfechtungsgegners; 

h) im Falle des § 5 ein Nicht-Wissen von der Begün- 
stigungsabsicht des Schuldners. 

2. Objective Voraussetzungen: 

a) Eine bestimmte Gattung von Rechtshandlungen: Nach- 
theilige Rechtsgeschäfte (§ 9), Solutions- oder Sicherstellungsacte 
in Bezug auf Forderungen (§§ 5, 6); 

b) zeitliche Begrenzung: 

«) Die durch den Eintritt der kritischen Ereignisse (Zahlungs- 
einstellung, Concursantrag) gegebene Begrenzung. 

ß) die sechsmonatliche (§ 10), beziehungsweise einjährige 
(§ 5, Absatz 3) Frist zwischen Rechtshandlung und Concurs- 
eröffnung; 

y) die vierzehntägige Frist vor der Zahlungseinstellung oder 
dem Concursantrage bei Begünstigungen (§ 5). 

II. Zur rechtspolitischen Begründung und juristischen 
Construction der Anfechtung wegen materiellen Concurses bedie- 
nen sich die Motive der deutschen und österreichischen Anfechtungs- 
gesetze und theilweise auch die Schriftsteller über diese Materie 
vorzüglich dreier Ideen: 

a) Der Idee der relativen Dispositionsunfähigkeit des 
Schuldners in Folge des materiellen Concurses;^) 

b) der Idee der mala fides, des dolosen Handelns auf Seite 
des Erwerbers ;"*) 



von legislativ problematischem Werthe zugelassen hat. — Die §§ 100 und 101 
der preuss. Concursordnung sind bekanntlich dem französischen Falliment- 
gesetze vom 28. Mai 1838 nachgebildet, welches die bezüglichen Vorschriften 
des Code de commerce von 1807 modificirt hat. Dieser wiederum hatte nicht 
neues Kecht geschaffen, sondern ältere Edicte und Ordonnanzen berücksichtigt, 
welche — im Anschlüsse an die Statuten der italienischen Handelsstädte — 
alle nach der Zahlungseinstellung oder kurze Zeit vorher erfolgten Veräussenings- 
acte für nichtig erklärten. Vgl. über diese Rechtsentwickelung die Motive zur 
deutschen Concursordnung S. 97 ff. und über die betreffenden Bestimmungen 
der italienischen Statutarrechte insbesonders Fuchs, das Concursverfahren 1862, 
S. 15 if., der deutsche Concursprocess 1877, S. 46. 

^) Oesterr. Motive bei Käser er S. 75. 

-*) Daselbst S. 74. 



— 175 — 

c) der Idee des Concursanspruches, welcher durch die in 
Rede stehenden Rechtshandlungen verletzt werde. ^) 

Es ist zunächst hervorzuheben, dass diese Ideen mit einander 
nicht ganz im Einklänge stehen, eine Cumulirung daher die 
Einsicht nicht fördert.^) Allein davon abgesehen, muss die Richtig- 
keit jener drei Gedanken bestritten werden. Eine Dispositions- 
unfähigkeit, welche nur dann gegeben ist, wenn später innerhalb 
einer bestimmten Frist ein gewisses Ereignis (die ConcurseröfFnung) 
eintritt, welche sich ferner nur in Bezug auf bestimmte Personen 
äussert, nämlich solchen gegenüber, bei welchen gewisse subjective 
Voraussetzungen zutreffen — ist ein juristisch farbloser Begriff. ') 
Dass ferner von einer mala fides, von einem dolosen oder doch 
culposen Verhalten des Anfechtungsgegners in unseren Fällen nicht 
die Rede sein kann, wurde bereits oben, S. 19, 20, zu zeigen ver- 
sucht. Was endlich die Idee des Concursanspruches betrifft, so 
möge hierüber Folgendes bemerkt werden: 

Die Motive zur deutschen Concursordnung ^) verstehen unter 
dem Concursanspruche den Anspruch der Concursgläubiger auf 
gleichmässige und ausschliessliche Befriedigung ihrer Forderungen 
aus der Concursmasse. Dieser Anspruch soll schon dann entstehen, 
wenn die materiellen Voraussetzungen der Concurseröffnung gegeben 
sind; die letztere habe, wie auch sonst eine richterliche Verfügung, 
nicht constitutive Natur, sie declarire nur den bereits bestehenden 
Concursanspruch. ^) 



5) Daselbst S. 53. 

^) Eine Dispositionsunfahigkeit wirkt unabhängig vom Wissen der Handeln- 
den. Die Verletzung eines Bechtsanspruches verpflichtet ohne Rücksicht auf die 
Gesinnung des Verletzenden, auch der gutgläubige Besitzer muss dem Eigen- 
thümer weichen. 

') Vgl. übrigens § 2 d. W. 

ö) S. 14 f., 102 f. 

^) Nähere Ausfuhrung dieser Gedanken findet sich bei Schnitze, das 
deutsche Concursrecht S. 11 — 14, 34, und von Schrutka-Rechtenstamm, die 
Compensation im Concurse S. 50 ff. Ersterer definirt den Concursanspruch als 
den durch die Zahlungsunfähigkeit erzeugten und durch die Concurseröffnung 
formell declarirten und festgestellten Anspruch der Concursgläubiger a) auf aus- 
Bchliessliche, bj auf sich gegenseitig beschränkende und cj auf formell gemein- 
same Befriedigung aus der Concursmasse. Letzterer Schriftsteller führt die Modi- 
ficationen des Compensationsrechtes im Concurse »uf den Concursanspruch zurück; 
derselbe werde begründet durch den Verfall des Vermögens des Schuldners. 
(S. 51, 52.) , 



— 176 — 

Hievon ist so viel richtig, dass die Coneurseröfftiung einen 
Anspruch der Concursgläubiger auf gleichmässige und ausschliess- 
Uche Befriedigung aus der Concursmasse erzeugt. Allein dieser 
Anspruch ist kein subjectives Privatrecht der Gläubiger, 
weder ein Accessorium der Forderung, noch ein dingliches Recht, 
es stehen diesem Ansprüche nicht zur Achtung desselben ver- 
pflichtete Privatpersonen gegenüber, derselbe kann daher auch 
nicht von Privatpersonen, insbesondere von den Gläubigern verletzt 
werden. Der Anspruch ist vielmehr, wie jeder processuale 
Anspruch, gegen den Staat gerichtet, verpflichtet erscheinen 
lediglich die staatlichen Organe, d. i. das Concursgericht und der 
von ihm bestellte Masseverwalter. *^) Diese Letzteren haben daßlr 
Sorge zu tragen, dass die Masse zur ausschliesshchen und ord- 
nungsmässigen Befriedigung der Gläubiger verwendet wird. Daraus 
ergibt sich: 

1. Weder die Gläubiger, noch eine dritte Privatperson kann 
den >Concursanspruch« verletzen. 

2. Vor der formellen Coneurseröfftiung besteht der Concurs- 
anspruch überhaupt nicht, weil vorher eine zur Wahrung desselben 
verpflichtete Person nicht existirt. 

Aus diesen (sowie sonstigen, schon von anderen Schriftsteilem 
hervorgehobenen) ^^) Gründen muss die Idee des Concursanspruches ^^) 
als zur Construction des Anfechtungsrechtes wegen materiellen 
Concurses völlig ungeeignet bezeichnet werden. 

Die Idee der theilweisen Rückbeziehung der Wirkungen der 
ConcurseröfFnung auf den Zeitpunkt des materiellen Concurses ist 
daher höchstens als rechtspolitisches Motiv fiir die in Frage 



^0) Einen ähnlichen Gedankengang hat bezüglich des Executions- 
anspruches Seuffert in Grünhuts Zeitschr. Bd. 12, S. 626. 

11) Vgl. Otto S. 19 ff., Grützmann S. 178 ff., S. 216 ff., Fitting 8. 18, 
Note 7, Canstein in Grünhuts Zeitschr. Bd. 9, 8. 486, Cosack 8. 18. Diese 
Gründe sind namentlich: aj Die Concorseröffhung wirkt constitativ, sie ist ein 
Formal-Act; bj bestände der Concursanspruch schon vor der Concorseröffnung, 
dann müsste er auch schon zu dieser Zeit alle seine Wirkungen äussern, was 
nicht der Fall ist; ej der Concursanspruch könnte denkbarer Weise nur an die 
Mitgläubiger gerichtet sein, es ist daher nicht zu erklären, inwiefern dritte 
Personen ihn verletzen könnten. 

^^ Dieselbe findet sich — nebenbei bemerkt — bereits in den MotiTen 
zum Entwürfe einer Concursordnung für Preussen vom Jahre 1854, 8. 81. 
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stehenden Fälle der Anfechtung anzuerkennen. ^^) Eine besondere 
juristische Construction für die Anfechtung wegen materiellen 
Concurses erachten wir für entbehrlich. Wie in sonstigen Fällen 
der Anfechtung verpflichtet das Gesetz aus Gründen der Billig- 
keit Personen, welche entweder auf Kosten ihrer Mitgläubiger oder 
als extranei in einer (nach Ansicht des Gesetzgebers) nicht gerecht- 
fertigten Weise aus dem Vermögen eines Schuldners einen Erwerb 
gemacht haben, mit diesem Erwerbe zur Deckung des die Gläu- 
biger treffenden Nachtheiles beizutragen, beziehungsweise diesen 
Erwerb in die Concursmasse einzuwerfen. 

III. Die Entstehung des materiellen Concurses: Die 
Zahlungseinstellung und der Concursantrag. 

1. Als jene Momente, welche den materiellen Concurszustand 
begründen, bezeichnet das Gesetz (§§ 5, 6, 9): Die Zahlungsein- 
stellung des Gemeinschuldners, dessen Firma im Handelsregister 
eingetragen ist, oder die Anbringung eines Begehrens um Concurs- 
eröffnung. 

Im Gegensatze zur deutschen Concursordnung bildet demnach 
die Zahlungseinstellung nicht allgemein, sondern nur bei registrirten 
Kaufleuten ein die Anfechtbarkeit begründendes Ereignis. Diese 
Abweichung von dem deutschen Vorbilde ^^) ist nicht zu bilHgen. 
Zu dieser Abweichung war das Gesetz durch die Rücksicht auf 
das geltende österreichische Concursrecht keineswegs genöthigt. ^*) 



*^) Der Schuldner soll sich vom Momente der Insolvenz an wie ein Ver- 
walter fremden Vermögens ansehen; das letztere soll womöglich in dem Zustande 
erhalten werden, in welchem es sich zur Zeit des Eintrittes des materiellen Con- 
curses befand. Diesen rechtspolitischen Zweck kann ein Gesetz auf verschiedenen 
Wegen zu erreichen suchen, es kann hiebei grössere oder geringere Rücksichten 
auf die Interessen des freien Verkehrs walten lassen. Eine juristische Construction 
ist durch jene ratio legis noch nicht gegeben. 

^*) Dass übrigens auch die deutsche Concursordnung in dieser Richtung 
nicht den Bedürfnissen des Verkehres durchaus entspricht, darüber vgl. Co sack 
S. 176. 

^^) Allerdings ist nach § 198 der österr. Concursordnung die Zahlungs- 
einstellung nur für den kaufmännischen Concurs ein Grund zur Eröffnung 
des Verfahrens. Allein es fehlt jeder Anlass, diesen Unterschied zwischen dem 
gemeinen und kaufmännischen Concurse — ein Unterschied von zweifelhaftem 
Werthe — auf das Anfechtungsrecht zu übertragen. Das Anfechtungsgesetz konnte 
bei der Beantwortung der Frage, wann die Voraussetzungen des sogenannten 
materiellen Concurses gegeben seien, durchaus selbständig vorgehen. Uebrigens 
Menzel. Das Anfechtungsrecht. 1^ 
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Sie hat weiter zur Folge, dass die Anfechtung wegen ma- 
teriellen Coneurses in der grossen Mehrzahl der Fälle nicht zur 
vollen Geltung kommt. *^) 

Vom Standpunkte der Delictstheorie, welche ja die Motive 
vertreten, ist diese Beschränkung schon gar nicht zu rechtfertigen. 
Wenn ein grosser Kaufinann, welcher zufällig nicht registrirt ist, 
nach der Zahlungseinstellung einen einzelnen Gläubiger befriedigt, 
so soll dieser, obwohl er von der Zahlungseinstellung Kenntnis hatte 
und sogar glaubt, dass der Schuldner registrirt ist, nicht zur Rück- 
leistung verhalten werden können! ^^j 

2. Die Zahlungseinstellung^^) Da weder das Anfechtungs- 
gesetz, noch die österreichische Concursordnung ^^) eine Definition 
dieses Begriffes gibt, so ist der Sprachgebrauch des Lebens und 
des Verkehres zu berücksichtigen. Dieser spricht von Zahlungs- 
einstellung, wenn Jemand jene fälligen Schulden, 2^) deren 



besteht zwischen den beiden Voraussetzungen: Zahlungseinstellung und Concurs- 
antrag nicht das logische Verhältnis der Coordination. Auch die Zahlungs- 
einstellung bewirkt nicht, dass von Amtswegen der Concurs eröffnet werden 
kann; dies kann stets nur über Antrag des Schuldners oder eines Gläubigers 
geschehen. Der Zahlungseinstellung wirklich coordinirt sind die Ereignisse, welche 
sonst einen Concursantrag rechtfertigen: Verfolgtsein mit mehreren Executionen 
(§ 63 C. O.), Flucht oder Verborgenheit des Schuldners (§ 64 C. O.). Etwas 
richtiger war daher in dieser Beziehung der Entwurf des Anfechtungsgesetzes 
vom Jahre 1875, § 2 textirt. 

1^) Besonders fühlbar wird dieser Uebelstand bei der Zahlungseinstellung 
von Erwerbs- und Wirthschaftsgenossenschaften, von Actiengesellschaften, welche, 
wie z. B. die Baugesellschaften, nicht im Handelsregister eingetragen erscheinen, 
von Bergwerksunternehmungen u. s. w. 

^'^) Die preussische Concursordnung misst der Zahlungseinstellung aller- 
dings auch nur beim kaufmännischen Concurse rechtliche Bedeutung bei. Allein 
nach § 113 derselben findet der kaufmännische Concurs auf alle (nicht blos auf 
die registrirten) Kaufleute, Schiffsrheder und F abr ik s b e si tz e r An- 
wendung. 

18) Vgl. hierüber: Deutsche Motive S. 106, 107; 323 ff., österr. Motive 
bei Kaserer S. 68, Steinbach S. 57, Dernburg, Pr. Pr. ß. 11, § 113, 
Cosack S. 177, 183, Wilmowski C. O. 3. Aufl., S. 301 flf. 

^9) Vgl. §§ 194, 198 C. O. Auch aus den im Commentare zur Concurs- 
ordnung von Kaserer S. 235 ff. abgedruckten Gesetzesmaterialien ist nicht er- 
sichtlich, welche Anschauung die Kedactoren des Gesetzes über den Begriff der 
Zahlungseinstellung hatten. 

-0) Die Nichterfüllung einzelner Schulden genügt nicht und die Erfüllung 
einzelner Schulden schliesst die Zahlungseinstellung nicht aus; deutsches 
Reichsgericht, Entsch. Bd. 6, S. 97. 
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prompte Erfüllung üblicli ist; aus dem Unvermögen zu zalilen^^) 
nicht erfüllt. Sie ist also eine Aeusserung der Zahlungsunfähig- 
keit in bestimmter Form.^^j Die Erklärung des Schuldners, dass er 
zahlungsunfähig sei, das Ansuchen um ein Moratorium, die An- 
bietung eines Accords genügt für sich nicht; der Schuldner muss 
auch facti seh aufhören, seine Verpflichtungen zu erfüllen. ^^) Es 
ist gleichgiltig, ob der Schuldenstand von den Activen überwogen 
wird, oder nicht. Nur dann, wenn lediglich dieBaarmittel fehlen 
und Activen vorhanden sind, welche in kurzer Frist realisirt 
werden können, spricht ' der Verkehr von einer blossen Zahlungs- 
stockung. ^^) 

3. Der Concursantrag. Er kann von dem Gemeinschuldner 
selbst, oder einem Gläubiger, oder — bei einer Verlassenschaft — 
von dem Erben, beziehungsweise Verlassenschaftscurator ausgehen 
und ist perfect, sobald das bezügliche Gesuch bei Gericht schriftlich 
überreicht, oder das Begehren um Concurseröffiiung zu Protokoll 
erklärt wurde. 

Während die deutsche Concursordnung formulirt: >nach dem 
Antrage auf Eröffnung des Verfahrens«, knüpft unser Anfechtungs- 



2') Den Gegensatz bildet die Nichterfüllung wegen rechtlicher Bedenken, 
Chicane, Nachlässigkeit oder Geisteskrankheit; »dergleichen Motive sind indessen 
nur Ausnahmen und nicht zu unterstellen« (Dernburg a. a. O). 

^^) Unrichtig ist daher die gesetzliche Definition der Zahlungseinstellung 
in § 113, Abs. 2 der preuss. Concursordnung, wonach sie jede Aeusserung 
der Zahlungsunfähigkeit bedeuten soll (dazu vgl. Koch Concursordnung, 2. Aufl., 
S. 124). Richtig ist hingegen § 94, Abs. 2 der deutschen Concursordnung: 
> Zahlungsunfähigkeit ist insbesondere anzunehmen, wenn Zahlungseinstellung 
erfolgt ist.« 

23) Doch bilden immerhin jene Momente schwerwiegende Indicien dafiir, 
dass der Schuldner factisch aufgehört hai, Zahlungen zu leisten. Es wird daher 
u. E. Sache des Anfechtungsgegners sein, nachzuweisen, dass der Schuldner 
trotz Erklärung der Insolvenz, trotz des Ansuchens um einen Aufschub etc. die 
Zahlungen nicht eingestellt hat. Die Entsch. des österr. Obersten Gerichts- 
hofes vom 3. Februar 1886, Juristische Blätter 1886, Nr. 11, ist daher voll- 
kommen begründet; eine ins Einzelne gehende Besprechung der sehr ausfuhrlichen 
Gründe dieser Entscheidung würde hier zu weit führen. 

2'*) Das Ueberwiegen der Activen an sich genügt also nicht, um den 
Zustand des Schuldners als blosse Zahlungsstockung zu bezeichnen. Diese Activen 
müssen vielmehr in kurzer Frist realisirbar sein; so auch Wilmowski S. 302. 
Eine Zahlungsstockung steht im Gegensatz zur Zahlungseinstellung (vgl. C o s a c k 
S. 177); a. M. ist Steinbach S. 58, welcher diese Begriffe gleichstellt, da die 
Gläubiger zu warten nicht verpflichtet sind. 

12* 
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gesetz die Wirkung an die »Anbringung eines Begehrens um Con- 
curseröfFnung«. Eine sachliche Verschiedenheit ist unseres Erachtens 
hiemit nicht gegeben. Auch nach deutschem Reichsrecht ist es 
gewiss nicht erforderiich, dass der Dritte gerade den Antrag kennt, 
auf welchen hin der Concurs eröffnet wird^^^j anderseits genügt 
auch nach österreichischem Rechte nicht die Kenntnis irgend eines 
einmal eingebrachten Begehrens um Concurseröffnung. 2^) Ein Con- 
cursantrag, welcher vom Gerichte abgewiesen oder vom Gesuch- 
steller zurückgezogen wurde, kommt nicht in Betracht. Dasselbe 
muss jedoch auch dann gelten, wenn das über einen Concursantrag 
nach § 63 Concursordnung eingeleitete Verfahren sistirt und bis 
zur Concurs eröffnung nicht wieder aufgenommen wurde. ^^ Dagegen 
ist nicht erforderlich, dass das Concursverfahren gerade wegen 
jenes Gesuches eröffnet wurde, welches dem Anfechtungsgegner 
bekannt war. — 

4. Der materielle Concurs entsteht nach dem Gesetze durch 
den Eintritt der eben besprochenen Ereignisse und findet mit der 
Behebung derselben sein Ende. Sobald also der Schuldner die 
Zahlungen wieder aufgenommen hat oder der Concursantrag, sei es 
gänzlich behoben, sei es wirkungslos geworden ist, muss der ma- 
terielle Concurs als beseitigt angesehen werden. ^^) Es wird jedoch 
nach allgemeinen Beweisregeln stets Sache des Anfechtungsgegners 
sein, eine solche Beendigung des materiellen Concurses im Zeit- 
punkte der Rechtshandlung zu behaupten und zu beweisen. Der 
Ablauf eines langen Zeitraumes zwischen der Zahlungseinstellung, 
beziehungsweise dem Concursantrage und der Eröffnung des Con- 
curses vermag diesen Beweis nicht zu ersetzen. 

§ 28. Nachtheilige Rechtsgeschäfte. Normale Befriedigung oder 

Sicherstellung. 

T. Die subjective Voraussetzung der Anfechtbarkeit gemäss 
der §§ 6 und 9 A. G. ist die Kenntnis von den in § 27, III 



25) Co sack S. 178. Mit Recht hebt dieser Schriftsteller hervor, dass die 
Anfechtbarkeit sonst von dem gleichgiltigen Zufalle abhängen würde, dass neben 
einem dem Anfechtungsgegner allein bekannten Gesuche ein anderes eingelaufen 
ist, auf welches hin das Gericht den Concurs eröffnet. 

26) So mit Recht Beisse r in Gellers Centralblatt III, S. 2 — 4. 

2") Auch hier besteht gar keine Beziehung zu einer später, vielleicht nach 
Jahren stattfindenden Concurseröffnung. 
28) Vgl. Beisser a. a. O. S. 3. 



— 181 - 

besprochenen kritischen Ereignissen in der Person des Anfech- 
tungsgegners. Der Schuldner selbst muss diese Kenntnis nicht 
besitzen,*) geschweige denn, dass das Dasein irgend einer Absicht 
in seiner Person gefordert würde. 

Inhalt jener Kenntnis ist entweder die Thatsache, dass ein 
Begehren um Concurseröffnung gestellt wurde, oder dass der 
Schuldner, falls er ein registrirter Kaufinann ist, die Zahlungen 
eingestellt hat. Die Kenntnis anderer Thatsachen, welche das Dasein 
der Insolvenz bekunden, genügt nicht. 2) Die Kenntnis muss in der 
Person des Erwerbers^) im Zeitpunkte des anfechtbaren Actes 
positiv gegeben sein;^) verschuldete Unkenntnis reicht nicht 
aus. Die Kenntnis muss sich jedoch nicht erstrecken 

a) darauf, dass der Schuldner, welcher die Zahlungen ein- 
gestellt hat, wirklich ein registrirter Kaufmann ist;^) 



*) A. M. Mandry, civilrechtlicher Inhalt der Reichsgesetze, 2 Aufl. ,S. 518, 
519; in der 3. Aufl., S. 469, Note 19, bekennt sich jedoch dieser Schriftsteller zu 
der richtigen Ansicht. — Der Schuldner kann z. B. von dem gegen ihn ein- 
gebrachten Concursantrage möglicherweise noch keine Kenntnis haben; darauf 
kann es nach dem klaren Wortlaute des Gesetzes nicht ankommen. 

2) Kenntnis der schlechten Vermögenslage, ja selbst der erfolgten Zahlungs- 
einstellung, wenn der Schuldner nicht registrirter Kaufmann ist, kommt demnach 
nicht in Betracht. 

3) Wie es sich verhält, wenn auf Seite des Dritten ein Stellvertreter 
fungirt, s. oben S. 94 ff. — Bei der Anfechtung einer Pfändung ist zwar der 
Anwalt der Executionsfdhrer, nicht aber der Gerichtsdiener oder Gerichts- 
vollzieher als Stellvertreter des Executionsführers anzusehen. So mit Recht 
das deutsche Reichsgericht, Entsch. Bd. 7, S. 37 und Bd. 9, S. 361; a. M. 
Co sack S. 187 und Wilmowski S. 133. Der Gerichtsvollzieher handelt zwar 
auf Antrag des Gläubigers, aber nicht als sein Vertreter, sondern kraft seiner 
Amtsgewalt. 

*) Mala fides superveniens non nocet; vgl. Steinbach S. 62, Co sack 
S. 185. 

^) A. M. Cosack S. 184 bei Note 12 und die von ihm daselbst citirte 
Entscheidung des kgl. Obertribunals. Allein dass die Zahlungseinstellung gerade 
von einem Kaufmanne erfolgte, ist nicht, wie Cosack meint, eine wesentliche 
Eigenschaft der Zahlungseinstellung, auf welche sich die Kenntnis des Er- 
werbers zu erstrecken hätte. Es wäre unseres Erachtens eine durch den Wortlaut 
des Gesetzes ungerechtfertigte Erschwerung der Position des Concursverwalters, ihm 
den Beweis aufzuerlegen, dass der Dritte wusste, der Schuldner sei ein registrirter 
Kaufmann. Wer von Jemand einen Erwerb macht, der seine Zahlungen ein- 
gestellt hat, mag sich erkundigen, ob der Insolvente ein registrirter Kauf- 
mann ist. 
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b) dass — im Falle des § 9 — die Eingehung des Eechts- 
geschäftes die Gläubiger benachtheilige. ^) 

Die Beweispflicht bezüglich der erörterten Kenntnis obliegt 
dem Anfechtenden.') 

Von den objectiven Voraussetzungen der Anfechtung nach 
den §§ 6 und 9 haben wir den Eintritt des materiellen Concurses 
bereits oben § 27 besprochen; in Folgendem sind daher noch die 
Art der Rechtshandlung und die zeitliche Begrenzung 
darzustellen. 

IL Nachtheilige Rechtsgeschäfte. 

Der Anfechtung unterliegen nach § 9 A. G. alle von dem 
Gemeinschuldner eingegangenen Rechtsgeschäfte, durch deren 
Eingehung die Gläubiger benachtheiligt werden.^) 

1. Der Terminus »eingegangene« führt zu dem Schlüsse, dass 
das Gesetz nur zweiseitige Rechtsgeschäfte, d. i. Verträge im 
Auge hat.^) An sich fallen auch Zahlungen und Sicherstellungen 
unter den Begriff der Rechtsgeschäfte; es ergibt sich jedoch aus 
Gründen der historischen und systematischen Interpretation, ^^) dass 
lediglich Geschäfte mit Nichtgläubigern, nicht Leistungen auf 
Schulden durch § 9 getroffen werden wollten. ^^) 



^) Dies behauptet gegen den klaren Wortlaut des Gesetzes Grützmann 
S. 173—74. 

^) lieber die besonderen Beweis Vorschriften des Anfechtungsgesetzes siehe 
unten Cap. 5. 

^) Gleichlautend § 23, Abs. 1 der deutschen Concursordnung. Die Regierungs- 
vorlage von 1880 hatte: ». . . Rechtsgeschäfte durch welche etc.«. Die gegen- 
wärtige Fassung , erhielt das Gesetz auf Antrag des Justizausschusses, »um das 
Erfordernis der unmittelbaren, in der anfechtbaren Rechtshandlung als solcher 
liegenden Benachtheiligung der Gläubiger präciser zum Ausdrucke zu bringen« 
(Kaserer S. 138). Die preuss. Concursordnung § 100, ferner der erste Entwurf 
der deutschen Concursordnung § 24 und der österr. Entwurf von 1875, § 10 ent- 
hielten keinen auf die Benachtheiligung der Gläubiger hinweisenden Beisatz. 

«) Steinbach S. 71, Wilmowski S. 130; a. M. Cosack S. 169. 

^•^) Vgl. § 100 der preuss. Concursordnung; »Alle Zahlungen und 
Rechtsgeschäfte etc.«; im österr. Entwürfe von 1875 wurde fiir die Zahlungen 
und fiir die Rechtsgeschäfte je ein besonderer Paragraph geschaffen (§§ 6 und 
10 d. Entw.); so verblieb es auch im Reg.-Entw. v. 1880. 

^') Uebereinstimraend Steinbach S. 71 (jedoch mit der Motivirung, 
dass Zahlungen keine Rechtsgeschäfte seien) und für das deutsche Anfechtungs- 
recht Wilmowski S. 130, Völderndorff, C. O. I. S. 317; a. M. Cosack 
S. 169, 190. 
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2. Die Bedeutung des vom Gesetze in § 9 aufgestellten Re- 
quisits der Benachtheiligung der Gläubiger ist dieselbe, wie in 
§ 3 (30), Z. 4 A. G. '2) Es ist demnach, wie oben in § 25, HI 
näher gezeigt wurde, darauf Gewicht zu legen, ob eine der Höhe 
und Art nach entsprechende Gegenleistung gewährt wurde; das 
weitere Schicksal derselben im Vermögen des Schuldners kommt 
nicht in Betracht ^^) 

3. Im Einzelnen ist hervorzuheben: 

a) Die Contrahirung einer Wechsel schuld*^) zum Zwecke 
der Deckung einer bereits bestehenden Schuld fallt unter die Acte 
der §§ 5 oder 6; sonst ist die Begründung einer Wechselschuld 
nach § 9 anfechtbar; jedoch ist dieselbe an sich noch nicht 
ein Rechtsgeschäft, durch welches die Gläubiger benachtheiligt 
werden J^) 

b) Die Verabredung einer Compensation^^) ist ein nach- 
theiliges Rechtsgeschäft, weil durch dieselbe ein Activum des 
Schuldners weggegeben wird, ohne dass ein entsprechendes Activum 
an dessen Stelle tritt. 

cj Zahlungen an den Schuldner sind keine Rechtsgeschäfte 
durch deren Eingehung die Gläubiger benachtheiligt werden, da 
an die Stelle des weggegebenen Activums, der Forderung, ein 
anderes entsprechendes Activum, die geschuldete Leistung, in das 
Vermögen gelangtj'j ^*^) 



12) A. M. Grützmann S. 162. 

^3) Die ße weislast bezüglich dieses Momentes obliegt gleichfalls dem Masse- 
verwalter; vgl. Stein bach S. 75. 

1*) Gleichgiltig ist es, ob der Gemeinschuldner als Acceptant, Aussteller, 
Indossant oder auf andere Art aus dem Wechsel verpflichtet wurde; Näheres bei 
Cosack § 59. 

i^') Es kommt auf das materielle Rechtsverhältnis an, welches der Wechsel - 
Verpflichtung zu Grunde liegt; so mit Kecht Wilmowski S. 122, Otto S. 57, 
Grützmann S. 167, Sarwey S. 143; a. M. Völderndorff, I. S. 318, Cosack 
S. 335. 

1®) Es wird jedoch vorausgesetzt, dass ohne die Verabredung die Compen- 
sation nicht zulässig wäre. 

1^) Als absichtliche Benachtheiligung der Gläubiger (§ 2, 29) kann jedoch 
eine solche Zahlung anfechtbar sein; es zahlt z. B. der Verpflichtete an den auf 
der Flucht begriflfenen Schuldner in Kenntnis des Sachverhaltes. 

^S) Der Entwurf von 1875 § 7, Abs. 2 hatte hingegen im Anschlüsse an 
den ersten Entwurf der deutschen Concursordnung Zahlungen an den Schuldner 
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d) Die in § 11 A. G. genannten Geschäfte sind von der An- 
fechtung nach § 9 eximirt. Hingegen sind Geschäfte, welche 
bücherliche Rechte zum Gegenstande haben, unter den Vor- 
aussetzungen des § 9 anfechtbar, ^^-^j 

III. Normale Befriedigung oder Sicherstellung. 

Anfechtbar sind alle nach Eintritt der ofterwähnten Ereignisse 
»vorgenommenen, nicht schon durch die Bestimmung des § 5 
(Begünstigungen) getroffenen Rechtshandlungen, welche einem Gläu- 
biger Sicherstellung oder Befriedigung gewähren« . Das Gesetz verfügt 
in § 7, dass diese Norm auch auf die nach § 63 der Concurs- 
ordnung vorgenommene Sicher Stellung, 2^) und in § 42, Abs. 2,^^) 
dass sie auch auf Leistungen des Anf echt ungsgek lagt en an den 
Anfechtungskläger Anwendungen finde. Hingegen sind Ausnahmen 
statuirt im § 6, Abs. 2, § 8 und § 11 A. G,22) 

Das Gesetz sagt nicht, dass die Rechtshandlungen vom 
Gemeinschuldner vorgenommen sein müssen; seine Mitwirkung 
ist daher nicht erforderlich.^^) In der That ist die Tendenz des 
§ 6 auch gegen solche Leistungen gerichtet, welche ein Gläubiger 
ohne, ja gegen den Willen des Schuldners erlangt, insbesondere 
durch die Zwangsvollstreckung. Auch eine Mitwirkung des 



in Kenntnis der Insolvenz für anfechtbar erklärt, falls nicht eine Execution zur 
Zahlung stattgefunden hatte. Diese Vorschrift wurde mit vollem Rechte fallen 
gelassen; vgl. de lege ferenda die- deutschen Motive S. 121, österr. Motive bei 
Kaserer S. 77 und Cosack S. 189. 

19) Steinbach S. 72, Wilmowski S. 130, 172. — Ueber das Verhältnis 
des Anfechtungsgesetzes zum Publicitätsprincipe s. unten § 31, sub V. 

20) Darüber s. unten sub 2) h), 
^^) Näheres im Cap. 5. d. W. 

22) S. §§ 32, 33 d. W. 

23) Motive bei Kaserer S. 76, Steinbach S. 65. Die deutsche Concurs- 
ordnung § 23 spricht von »erfolgten« Rechtshandlungen; so wurde das Gesetz 
auf Antrag der Reichs- Justiz- Commission textirt, um jeden Zweifel darüber aus- 
zuschliessen, dass eine Mitwirkung des Schuldners nicht erforderlich ist. Vgl. Wil- 
mowski S. 134. Die preuss. Concursordnung hatte: »Rechtshandlungen des 
Gemeinschuldners«, weshalb das kgl. Obertribunal die zwangsweise Befriedigung 
oder Sicherstellung für unanfechtbar erklärte; vgl. Koch Concursordnung, S. 111, 
Beisert bei Gruchot, Bd. 10, S. 41. — Der österr. Entwurf von 1875 hob 
in § 7 ausdrücklich hervor, dass auch Zahlungen, welche im Wege der Execution 
erzwungen wurden, der Anfechtung unterliegen. 
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Gläubigers bei der Rechtshandlung wird im Gesetze nicht ver- 
langt. 2^) 

Im Einzelnen ist hervorzuheben: 

1. Acte der Befriedigung. Nach der Textirung des 
Gesetzes 2^) wären blos wirkliche Solutionsacte, nicht Hingabe an 
Zahlungsstatt u. s. w. durch § 6 getroffen. Diese Unterscheidung 
ist bedeutungslos, da anormale Acte der Befriedigung (Begünsti- 
gungen) natürlich um so gewisser anfechtbar sind. Die Zahlung 
muss aus dem Vermögen des Schuldners erfolgt sein. Auch 
die im Wege der Zwangsvollstreckung erlangte Befriedigung, z. B. 
durch Abnahme des Baargeldes durch gerichtliche Ueberweisung 
(Einantwortung) einer Forderung an Zahlungsstatt, gehört hieher. 
Hingegen ist die Befriedigung aus dem Erlöse der Executions- 
objecte, an welchen der Gläubiger ein Pfandrecht 2®) hatte, wegen 
des gleich zu besprechenden Absatzes 2 des § 6 der Anfechtung 
entzogen, vorausgesetzt, dass das Pfandrecht unanfechtbar begrün- 
det war. 

Zahlungen an Realgläubiger sind unanfechtbar bis zur 
Höhe der Deckung (§ 6, Abs. 2).^'^) Der Grund dieser Bestimmung, 
welche sich in allerdings abweichender Formulirung auch in der 
deutschen Concursordnung findet, 2^) liegt darin, dass die Realgläu- 



2*) Vgl. Cosack S. 181. — Es ist daher für die Anfechtbarkeit der 
Zwangsvollstreckungen gleichgiltig, ob man in dem Vollzugsorgane einen Vertreter 
des Gläubigers erblickt oder nicht. 

25) »Alle . . . nicht schon durch die Bestimmung des § 5 getroffenen 
Rechtshandlungen. « 

2^) Gleiches gilt von dem kaufmännischen Retentionsrechte der Art. 313 
314 H. G. B. 

^^ Der Regierungsentwurf lautete: »Diese Bestimmung findet keine An- 
wendung auf solche Rechtshandlungen, wodurch einem Gläubiger in so weit Be- 
friedigung gewährt wird, als dessen Forderung in unanfechtbarer Weise gedeckt 
ist.« Die jetzige Textirung wurde gewählt mit Rücksicht auf § 30 der Concurs- 
ordnung (Käser er S. 138). 

2S) Die Zahlung oder Sicherstellung muss nach der deutschen Concurs- 
ordnung an einen Concursgläubiger erfolgt sein; Leistungen an Aus- oder 
Absonderungsbereehtigte sind demnach höchstens als nachtheilige Rechtsgeschäfte 
anfechtbar; vgl. Cosack S. 174, 175, Wilmowski ad § 23, Anm. 5. In 
einem Punkte besteht jedoch eine erhebliche materielle Differenz zwischen 
dem österr. und dem deutschen Anfechtungsrechte. Ist nämlich der Gemein- 
schuldner zugleich Personalschuldner des Realgläubigers, so ist dieser zugleich 
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biger ja auch im Concurse nicht percentual, sondern voll befriedigt 
werden, soweit ihre Deckung reicht. 2^) 

Anfechtbar ist daher z. B. die Zahlung einer schlecht locirten 
Hypothek. Als massgebender Zeitpunkt für die Beurtheilung der 
Frage, inwieweit der Realgläubiger gedeckt ist, wird u. E. der 
Zeitpunkt der Zahlung, nicht etwa jener der ConcurseröfFnung 
anzusehen sein. Der Beweis darüber, dass genügende Deckung 
vorhanden war, obliegt dem Anfechtungsgegner. ^^) 

Leistungen, welche Zug um Zug erfolgen, sind unter die 
Acte der Befriedigung eines Gläubigers nicht zu subsumiren,^') 
da ein Gläubiger im Zeitpunkte der Leistung noch nicht vor- 
handen ist.^^) 

2. Acte der Sicherstellung: 

Hieher gehören alle Rechtshandlungen, welche die Wirkung 
haben, dass der Gläubiger ^^) aus einem Vermögensstücke des 
Schuldners das Recht abgesonderter Befriedigung^^) erlangt. Es ist 
gleichgiltig, ob der Erwerb der Sicherheit auf dem Willen des 



Concursgläubiger; deunoch ist nach österr. Rechte dessen Befriedigung bis zur 
Höhe der Deckung unanfechtbar, gleichviel aus welchem Vermögensbestandtheile 
die Befriedigungsmittel entnommen werden. 

29) Vgl. Motive bei Käser er S. 77. 

3ö) Denn die Bestimmung des § 6, Abs. 2 ist eine Ausnahme von dem in 
Abs. 1 aufgestellten Kechtssatze. — Uebrigens ist dieser Punkt sowie die Frage 
über den massgebenden Zeitpunkt der Deckung in der Literatur bisher nicht 
erörtert worden. 

3*) S. die treffenden Ausruhrungen von Steinbach S. 66. 

32) Man könnte dagegen zwar geltend machen, dass ja der Contrahent 
schon durch den Yertragsabschluss Gläubiger geworden sei. Allein solange er 
nicht selbst geleistet hat, steht ihm die exceptio non adimpleti contractus entgegen; 
ein materiell wirksames Forderungsrecht hat er also noch nicht. Co sack S. 172, 
173 erklärt die Leistungen, welche Zug um Zug erfolgen, deshalb als von der 
Anfechtung ausgenommen, weii der Empfänger nicht Concursgläubiger ge- 
wesen wäre, wenn vor der Leistung der Concurs eröffnet worden wäre; er ver- 
weist auf die Behandlung der beiderseits nicht erfüllten Rechtsgeschäfte im Con- 
curse. Dieser Gesichtspunkt ist für das österr. Anfechtungsrecht nicht zu ver- 
werthen, da § 6 nicht (wie § 23 d. C. O.) verlangt, dass die Leistung an einen 
Concursgläubiger erfolgt sein müsse. 

33) Die Bestellung einer Sicherheit für eine fremde Schuld ist unter § 9, 
eventuell §§ 2 und 3, Z. 1 zu subsumiren. 

3-*) Es muss nicht gerade ein Pfandrecht im technischen Sinne constituirt 
worden sein; vgl. Cosack S. 171. 
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Schuldners oder auf einer richterlichen Verfügung oder — wie 
man zu sagen pflegt — unmittelbar auf dem Gesetze ^^) beruht. 
Dass der Gläubiger ein Recht auf den Siehe rungsact hat, 
schützt ihn nicht, ja gerade diese Acte sollen durch § 6 A. G. 
getroffen werden. ^^) 

Wenn die Sicherstellung gleichzeitig mit der Ent- 
stehung der Forderung erfolgt, wenn beispielsweise ein Darlehen 
gegen Faustpfand gewährt wird, so liegt kein Act der Sicherstellung 
an einen Gläubiger vor, es kann lediglich das ganze Rechts- 
geschäft gemäss § 9 A. G. angefochten werden; vergl. Note 31 
und 32. 

Die Beistellung eines Bürgen ist kein Act der Sicherung 
aus dem Vermögen des Schuldners. Wird jedoch der regress- 
nehmende Bürge aus dem Vermögen des Schuldners befriedigt, so 
haftet der Gläubiger, da er auf indirectem Wege aus dem Ver- 
mögen des Schuldners Befriedigung erhalten hat.^^) Besondere Be- 
achtung erfordert das richterliche und das gesetzliche 
Pfandrecht. 

a) Das richterliche Pfandrecht an beweglichen Sachen 
wird regelmässig durch die pfandweise Beschreibung, an unbeweg- 
lichen durch die bücherliche Eintragung erworben; diese Acte 
müssen daher in die kritische Frist fallen. Die Vornahme der 
Zwangsvollstreckung als solche enthält noch nicht auch die sub- 
jectiven Voraussetzungen der Anfechtung in sich.^*^) 

b) Für den Erwerb des kaufmännischen Retentions- 
rechtes ist regelmässig der Zeitpunkt des Besitzerwerbes 
massgebend; entsteht jedoch die Forderung, für welche das Reten- 
tionsrecht ausgeübt wird, erst nach der Erlangung des Besitzes, 
so kann die Anfechtung platzgreifen, auch wenn der Besitzerwerb 
schon vor der kritischen Frist erfolgt war.^^) 

3^) D. h. auf sonstigen Thatsachen, an welche die Entstehung einer Real- 
sicherung geknüpft ist. 

2^) Hatte der Gläubiger ein Recht auf die Sicherstellung, dann bildet die 
letztere die Erfüllung einer Verpflichtung; es hätte der Hervorhebung der 
Sicherstellungsacte neben den Solutionsacten im Gesetze nicht bedurft, wenn 
nicht gerade nicht geschuldete Sicherungen gleichfalls unter den Thatbestand des 
§ 6 zu unterstellen wären. 

3^ Vgl. Cosack S. 192 und oben § 21, Note 29. 

38) A. M. Cosack S. 186, 187; vgl. jedoch oben Note 3. 

39) Das Verhältnis des Anfechtungsgesetzes zu den Art. 313 — 315 des 
Handelsgesetzbuches ist in der österr. Juristenwelt vielfach discutirt worden; 
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c) Das gesetzliche Pfandrecht des Vermiethers und 
Verpächters wird durch die Illation erworben; erfolgte diese 
erst nach Eintritt des materiellen Concurses, so kann das Pfand- 
recht angefochten werden, soweit es zur Sicherung einer zur Zeit 
der Illation bereits existent gewesenen Mieth- oder Pachtzinsfor- 
derung dienen soll.**^) 

d) Das Recht aus der Viehpfändung nach § 1321 b. Gb. 
ist nicht anfechtbar, da dieses Recht selbst während des Concurses 
wirksam entstehen kann.^^) 

e) Eine Sicherstellung durch den Willen des Schuldners, 
jedoch auf gerichtlichen Auftrag enthält § 63 der Concursord- 

vg], Steinbach S. 66, Wiener juristische Blätter 1885, S. 17, 18, Gerichtshalle 
1885, Nr. 50, 51 und Jahrg. 1886, Nr. 1 und 7. Indem wir eine eingehende 
Erörterung dieser Frage einer besonderen Abhandlung vorbehalten, begnügen 
wir uns, an dieser Stelle Folgendes hervorzuheben: a) Dass der Erwerb des kauf- 
männischen Retentionsrechtes wie sonst der Erwerb einer Sicherstellung überhaupt 
unter das Anfechtungsgesetz falle, wurde deshalb in Zweifel gezogen, weil es 
nicht durch eine Rechtshandlung, sondern ipso jure erworben werde, weil femer 
das Anfechtungsgesetz die Art. 313 und 314 H. G. B. nicht aufgehoben habe. 
Diese Ansicht bedarf keiner Widerlegung; vgl. oben S. 13, 68. h) Schwierig- 
keiten macht die Frage, an welche derThatsachen, welche in ihrer Gesammt- 
heit das kaufmännische Retentionsrecht constituiren, die zeitliche Begrenzung 
anknüpfen solle, femer aber auch die Frage, inwiefern das Retentionsrecht — 
wenigstens indirect — auf dem Willen des Schuldners beruhe. Letztere Frage 
ist präjudiciell für die Subsumtion des Erwerbes unter die Begünstigungen 
(§ 5 A. G.); davon im nächsten Paragraph d. W. Was die erste Frage betrifft, 
so hat eine gewisse Aehnlichkeit des Retentionsrechtes mit der Arrestlegung, 
dem Pfändungsrechte dazu verleitet, den Zeitpunkt der Ausübung des 
Retentionsrechtes als massgebend zu erachten*, vgl. Steinbach S. 66, Jurist. 
Blätter a. a. O. Allein das Retentionsrecht kann selbst nach der Concurseröffnung 
* ausgeübt« werden, daher sicherlich auch während des sogenannten materiellen 
Concurses; dazu kommt, dass die »Ausübung« keineswegs mit einer Pfandungs- 
vornahme juristisch gleichwerthig ist. c) Die herrschende Ansicht erklärt den 
Besitzerwerb als das für die zeitliche Begrenzung entscheidende Factum; vgl. 
§ 30 des preuss. Einf. Ges. z. H. G. B. (Koch, C. O. , S. 112), Entsch. des 
Reichs-Oberhandelsgerichtes Bd. 24, S. 408 ff., Wilmowski C. O., S. 136, 
Stieglitz C. O., S. 138, Ofner in der österreichischen Gerichtshalle 1886, Nr. 7. 
Diese Ansicht ist im Allgemeinen richtig, jedoch nicht für alle Fälle. Man über- 
sieht gewöhnlich, dass auch das Dasein einer (vom Handelsgesetzbuche näher 
qualificirten) Forderung für die Entstehung des Retentionsrechtes wesentlich 
ist. Hieraus ergibt sich die im Texte gemachte Einschränkung. 

40) Vgl. Cosack S. 191. 

4^) So mit Recht Schmidt in der österr. Gerichtszeitung 1885 Nr. 39; 
a. M. Steinbach S. 65. 
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nung.'*^) Das Anfechtungsgesetz hat eine solche Sicherstellung in 
§ 7 ausdrücklich der Norm des § 6 unterworfen.^^) 

Die Substituirung einer bereits bestehenden Sicherstellung 
durch eine andere ist gleichfalls anfechtbar, da das Gesetz in § 6, 
Abs. 2 nur die Befriedigung eines Eealgläubigers von der An- 
fechtung ausnimmt. 

IV. Zeitliche Begrenzung. 

Eine bewegliche Frist ist durch den Zeitraum zwischen 
der Zahlungseinstellung, beziehungsweise dem Concursantrage 
(oben § 27) und der Concurseröffnung gegeben. Für die Frage, ob 
eine Rechtshandlung nach der Zahlungseinstellung oder dem Con- 
cursantrage erfolgte, ist auch der Theil eines Tages von Bedeu- 
tung.^^) Hingegen ist das Ende dieser kritischen Frist mit dem 
Beginne des Tages gegeben, an welchem die Concurseröffnung 
erfolgte. ^^) 

Eine fixe Frist enthält § 10 A. G.; die Rechtshandlung 
muss in der Zeit von sechs Monaten ^^) vor der Concurseröffnung 
vorgenommen worden sein. Der Grund dieser auch im deutschen 
Reichsrecht enthaltenen Vorschrift^') ist die Beseitigung der Un- 
gewissheit über die Möglichkeit einer Anfechtung. '*^) 

V. Anfechtbare Compensation. 

Im § 1 des Gesetzes vom 16. März 1884, R. G. Bl. Nr. 35,^^) 
ist eine Bestimmung getroffen, welche mit dem im Vorhergehenden 
erörterten Thatbestande der Anfechtung von Solutions- und Sicher- 



42) »Wenn ein oder mehrere Gläubiger , . . wider einen mit Executionen 
verfolgten Schuldner die Eröffnung des Concurses begehren, so ist eine Tagfahrt 
auf kurze Zeit anzuordnen und dem Schuldner aufzutragen, dass er bis 
dahin entweder die andringenden Gläubiger sicherstelle oder ... die Möglich- 
keit der Befriedigung sämmtlicher Gläubiger darthue.« 

43) Auch ohne diese Vorschrift wäre die Anfechtbarkeit nicht zu be- 
zweifeln; zu § 7 A. G. vgl. Motive bei Käser er S. 78. 

44) Vgl. Cosack S. 98, 178. 

45) S. oben S. 111, Note 15. 

46) Die Berechnung der Frist erfolgt wie oben S. 120 Note 5. 

4"^) § 26 D. C. O. ; allerdings ist hier nur die Anfechtbarkeit wegen Kenntnis 
der Zahlungseinstellung, nicht des Concursan träges in Betracht gezogen. Vgl« 
Wilmowski S. 150, 151. 

48) Motive bei Kaserer S. 82, deutsche Motive S. 139. 

49) Abdruck desselben s. im Anhang d. W. 
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stellungsacten wegen Kenntnis des materiellen Concurses nahe vear- 
wandt ist. Der Schuldner des Gemeinschuldners darf mit 
einer gegen den Letzteren gerichteten Forderung, welche er in 
Kenntnis der kritischen Ereignisse freiwillig, sei es originär, sei 
es derivativ, binnen sechs Monaten vor der Concurseröffnung 
erworben hat, nicht compensiren.^^) 

Die Wirkung ist: Der Schuldner des Gemeinschuldner bleibt 
Schuldner; bezüglich seiner Gegenforderung hat er nur die Rechte 
eines Concursgläubigers. 

Die Aehnlichkeit dieser Bestimmung mit § 6 A. G. ist un- 
verkennbar. 

Die Befriedigung eines Gläubigers in Kenntnis des 
materiellen Concurses soll auch dann anfechtbar sein, wenn sie im 
Wege der Aufrechnung mit einer Forderung des Gemein- 
schuldners erfolgt. 

Freilich kommt dagegen in Betracht, dass Entstehung der 
Gegenforderung und Tilgung zusammenfallen, der Schuldner des 
Gemeinschuldners, welcher eine Gegenforderung erwirbt, gar nicht 
»Gläubiger« im Sinne des § 6 A. G. war.^0 

Die Norm des § 1 citirten Gesetzes lässt sich daher schwer- 
lich als eine blosse Consequenz des § 6 A. G. bezeichnen. ^^^ 

Im Einzelnen ist hervorzuheben: 

1. Der Erwerb der Gegenforderung muss der Entstehung der 
Forderung des Gemeinschuldners nachgefolgt sein. Wenn beide 
gleichzeitig entstehen, oder die Gegenforderung früher existirte, so 
finden lediglich die §§ 5, 6, 9 A. G. Anwendung. 

2. Die Gegenforderung kann entstehen: 



^0) Ebenso § 48 Nr. 3 der deutschen Concursordnung* und schon früher 
§ 97, Z. 3 der preuss. Concursordnung*. — Vgl. die Motive bei Käser er 
S. 232 ff., 239, ferner Steinbach S. 165 — 168, v. Schrutka-Rechtenstamm, 
Compensation im Concurse S. 82, 83, Co sack S. 215, 216 und die Commentare 
zu § 48 der deutschen Concursordnung. 

^') Wenn man auch der Ansicht wäre, dass die Aufrechnung nur eine 
Folge eines Willensactes, nicht eine Folge des Sichgegenüberstehens der Forde- 
rungen ist (vgl. hierüber namentlich Schrutka-Rechtenstamm a. a, O. § 1), 
so wird die Tilgung doch auf den Zeitpunkt der Entstehung der Gegenforderung 
zurückbezogen. 

^') A. M. Schrutka-Rechtenstamm a. a. O., S. 83; vgl. auch Stein- 
bach S. 167. 
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a) Originär, durch ein Rechtsgeschäft mit dem Gremeinschuldner, 

b) derivativ, durch Abtretung seitens eines Gläubigers des 
Gemeinschuldners. Der Erwerb im Wege der Universal- 
succession fällt nicht unter das Gesetz. Die Abtretung muss nicht 
eine vertrag smässige sein, sie kann auch erfolgt sein durch 
richterliche Zuweisung oder ipso jure eintreten in Folge Be- 
friedigung eines Gläubigers des Gemeinschuldners 
(§ 1358 b. Gb.). 

3. Die Kenntnis der Zahlungseinstellung oder des Concurs- 
antrages (hierüber s. diesen Paragraph sub I) muss vorhanden sein 
zur Zeit, als der Schuldner des Gemeinschuldners die Gegen- 
forderung (originär oder derivativ) erworben hat. Zu beweisen 
hat das Dasein dieser Kenntnis der Masseverwalter. Das Ver- 
hältnis der Parteien wird sich in der Regel folgendermassen ge- 
stalten. Der Verwalter wird die Activpost der Masse einklagen, 
der Geklagte einrede weise die vollzogene Aufrechnung vorbringen, 
wogegen der Verwalter replicando die Unzulässigkeit der Auf- 
rechnung nach § 1 citirten Gesetzes zu behaupten und zu beweisen 
hat. Dass die Compensation an sich zulässig wäre, hat selbst- 
verständlich der Geklagte schon in der Einrede nachzuweisen, 
dazu gehören nicht blos die Voraussetzungen, welche das bürger- 
liche Gesetzbuch für die Compensation aufstellt, sondern auch 
der Nachweis, dass der Thatbestand des § 21 der österr. Concurs- 
ordnung nicht gegeben, d. h. die Gegenforderung nicht erst nach 
der Concurseröffnung erworben worden ist. 

4. Die Aufrechnung ist zulässig, wenn der Erwerb der Gegen- 
forderung kein freiwilliger war. 

a) Der Schuldner des Gemeinschuldners war zum Abschlüsse 
des Rechtsgeschäftes, aus welchem die Gegenforderung entsprungen 
ist, verpflichtet z. B. wegen eines Vorvertrages. 

b) Der Schuldner des Gemeinschuldners war zur Ue ber- 
nahme der Forderung eines Dritten verpflichtet. Er hatte z. B. 
dem Dritten die Befugnis eingeräumt, die Forderung an Zahlungs- 
statt zu überweisen. 

c) Der Schuldner des Gemeinschuldners war zur Befriedigung 
eines Gläubigers desselben verpflichtet. Er hatte z. B. für den 
Gemeinschuldner Bürgschaft geleistet. 

Die Verpflichtung zur Uebernahme der Forderung bezw. zur 
Befriedigung eines Gläubigers schützt jedoch den Schuldner des 
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Gemeinschuldners dann nicht, wenn diese Verpflichtung in Kenntnis 
der kritischen Ereignisse eingegangen wurde, d. h. die Aufrechnung 
ist in diesem Falle unzulässig. Diese Bestimmung des Gesetzes 
(§ 1 Abs. 2) war nothwendig, um die Umgehung der Vorschrift 
des Abs. 1 durch präparatorische Verträge unmögUch zu machen. 

Es ist selbstverständlich Sache des Gegners zu behaupten und 
zu beweisen, dass er zur Uebernahme der Gegenforderung bezw. 
zur Befriedigung eines Gläubigers des Gemeinschuldners ver- 
pflichtet war. Sache des Verwalters hingegen ist es, die Kenntnis 
des materiellen Concurses zur Zeit der Eingehung dieser Ver- 
pflichtung zu behaupten und zu beweisen. 

5. Die Eidesdelation über die Momente des Wissens oder 
Nichtwissens im Processe über die Zulässigkeit der Aufi-echnung 
wird vom Gesetze (§ 1 Abs. 3) ausdrücklich für unstatthaft 
erklärt. Die processualen Vorschriften des Anfechtungsgesetzes 
finden auf diesen Process keine Anwendung; auch die Verjährungs- 
frist des § 27 A. G. kommt nicht in Betracht. 

ff 

§ 29. Begünstigungen. 

I. Eine etwas complicirte Eechtsbildung ist der anfechtbare 
Thatbestand des § 5 A. G.^) Es handelt sich nicht um eine An- 
fechtung blos wegen des materiellen Concurses, denn sie ergreift 
schon Eechtshandlungen, welche 14 Tage vor Eintritt desselben 
vorgenommen wurden. Die subjectiven Momente dieses That- 
bestandes (Begünstigungsabsicht, Kenntnis derselben) kommen nur 
in negativer Form zur Geltung. Der Anfechtungsgegner kann 
sich durch den Beweis der Unkenntnis von der Anfechtung be- 
freien. Dieser Beweis ist ihm unter Umständen wieder nicht ge- 
stattet. Der Inhalt der »Begünstigungsabsicht« ist schwer zu 
charakterisiren wegen des verschiedenen Inhalts der Rechts- 
handlung. Diese — die sog. objective Begünstigung — bedeutet 
bald eine anormale Befriedigung oder Sichörstellung eines 
Gläubigers, bald jedoch eine Leistung an einen Nicht-Gläubiger, 



^) Derselbe stimmt im Wesentlichen mit § 23 Abs. 2 der D. C. O. über- 
ein; vgl. jedoch die Darstellung im Texte dieses Paragraphen sub III. lieber die 
Gratificationen des deutschen und österr. Anfechtungsrecht vgl. besonders: Motive 
zur deutschen Concursordnung S. 122 — 130, österr. Motive bei Kaserer S. 6f5 
bis 75, Steinbach S. 49—62, Korn S. 120—135, Grtitzmann S. 142, 183 ff., 
Otto S. 191 ff., Cosack §§ 35—37 und die Commentare zu § 23 D. C. O. 
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an einen, extraneus unter der Form der Zahlung oder Sicher- 
stellung. 

Trotz alledem überwiegt auch bei den > Begünstigungen« der 
Gedanke der Verletzung der par condicio creditorum derart und 
ist der historische 2) und rechtspolitische Zusammenhang ^) mit dem 
Principe des materiellen Concurszustandes ein so enger, dass die 
Einreihung der > Begünstigungen« unter die Anfechtung wegen 
materiellen Concurses gerechtfertigt erscheint. 

IL Der Begünstigungsact ist nach dem Gesetze eine 
Rechtshandlung, »welche einem Gläubiger für dessen Forderung 
eine Sicherstellung oder Befriedigung gewährt, die er nicht, 
oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu bean- 
spruchen hatte«. ^) 

Man hat diese sog. objective Begünstigung nicht unzutreffend 
als »nichtcongruente Deckung« bezeichnet.^) Die vollzogene 
Leistung entspricht nicht dem Inhalte der Verpflichtung; auf die 
Leistung, wie sie thatsächlich erfolgt, hat der Gläubiger kein 
Recht.6) 



2) Vg'l. oben § 28, Note 2. 

^) Die deutschen und österreichischen Motive führen auch die Anfechtbar- 
keit der »Begünstigungen« auf die Idee des materiellen Concurszustandes zurück. 
Die 14- (10-) tägige Frist vor der Zahlungseinstellung, bezw. dem Concursantrage 
wird damit motivirt, dass nach den gemachten Erfahrungen die Zahlung s- 
unfähigkeit schon kurze Zeit vor diesen beiden Ereignissen in der 
Kegel vorhanden ist; vgl. Käser er S. 69. Ferner wird betont, dass das sub- 
jective Moment sowohl bei den »Begünstigungen« als in den sonstigen Fällen 
(§§ 6 und 9 österr. A. 6. =: § 23, Abs. 1 d. C. O.) principiell dasselbe sei: 
bewusste Verletzung des Concursanspruches. Die österr. Motive bemerken ins- 
besondere (Easerer S. 73, 74), dass sich diese mala fides des Erwerbers von 
der conscientia fraudis des § 2 A. G. (Paulianische Anfechtung) scharf unter- 
scheide; s. die Darstellung im Texte sub III. 

*) Mehr specialisirend ist § 101 Pr. C. O.; die Gründe, welche die deutschen 
Motive S. 126 ff. für die generelle Charakteristik der Gratificationen vorbringen, 
sind nicht ganz überzeugend. 

5) Wilmowski S. 135. 

^) Ob sich die Leistung des Schuldners als eine unentgeltliche Ver- 
fügung charakterisiren lasse, ist irrelevant. Die deutschen und österreichischen 
Motive sind der Meinung, dass die freiwillige Bestellung einer Sicherung in der 
Regel nicht den Charakter einer unentgeltlichen Verfügung an sich trage; vgl. 
oben § 20 bei Note 10. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 1«^ 
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Für die Beurtheilung der Differenz zwischen Leistung und 
Schuld ist zunächst der Zeitpunkt der Leistung massgebend.'^) 
Es ist jedoch nicht zu bezweifeln, dass die Verpflichtung zur 
Leistung unanfechtbar begründet sein muss. Wurde beispiels- 
weise erst in der kritischen Frist die Forderung novirt, fällig ge- 
stellt, Sicherstellung versprochen, so wird die Anfechtung platz- 
greifen, wenn auch im Momente der Leistung ein Recht auf die- 
selbe vorhanden ist. Sobald demnach der Leistung ein solcher 
präparatorischer Act vorhergegangen ist, ist dieselbe nur dann 
unanfechtbar, wenn der präparatorische Act vor Beginn der kritischen 
Frist erfolgt ist.®) 

Wie im Falle des § 6 wird auch hier vorausgesetzt, dass 
die Leistung an einen Gläubiger erfolgte.^) Deshalb scheiden aus 
dem Bereiche der »Begünstigung« solche Acte der Befriedigung 
und Sicherstellung aus, welche Zug um Zug als TheUe eines 
Gesammtgeschäftes vorgenommen werden, wie z. B. die Aufnahme 
eines Darlehens gegen Faustpfand oder Hypothek; solche Rechts- 
handlungen sind nach anderen Bestimmungen des Anfechtungs- 
gesetzes, insbesondere nach § 9 zu beurtheilen.^®) 

Die Ausdrücke »Befriedigung« und »Sicherstellung« sind 
bereits im vorigen Paragraphe erörtert worden. Das Gesetz nimmt 
nicht den Schuldner oder den Erwerber als die Person, welche die 
Rechtshandlung vorgenommen haben muss. Jedoch wird sich bei der 
Erörterung der subjectiven Voraussetzungen der »Begünstigungen« 
zeigen, dass eine Betheiligung des Schuldners in einem ge- 
wissen Umfange unentbehrlich ist. 

EigenthümUche Schwierigkeiten macht der Interpretation der 
Ausdruck »zu beanspruchen hat«. Bedeutet »zu beanspruchen 
hat« nur so viel, als ein klagbares Privatrecht besitzen, oder 
genügt auch ein sonstiger Anspruch? 



'^) Nicht etwa der Beginn der kritischen Frist. Wird eine Schuld im Laufe 
derselben fallig-, so ist die Zahlung keineswegs eine »Begünstigung c. 

^) Genauer: wenn der präparatorische Act nicht selbst eine »Begünstigung« 
bedeutet; vgl. deutsche Motive S. 129, Co sack S. 194, Steinbach 8. 53. 

^) Freilich kann man Jemand, der eine Leistung »gar nicht« zu bean- 
spruchen hat, schwerlich als »Gläubiger« bezeichnen. 

10) Vgl. oben § 28, Note 31, 32. 
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Es gibt nämlich privatrechtliche Ansprüche, welche nicht 
direct erzwungen werden können (Natural-Obligationen), femer er- 
zwingbare Ansprüche, welche aber wieder nicht privatrechtlicher 
Natur sind (Anspruch auf urtheilsmässige Liquidirung eines Rechtes, 
Anspruch auf Gewährung der Zwangsvollstreckung). Ob die Er- 
füllung solcher Ansprüche unter den Thatbestand der Gratificationen 
zu unterstellen ist, lässt sich unseres Erachtens nicht allgemein, 
sondern nur mit Berücksichtigung der sonstigen (subjectiven und 
objectiven) Momente des Thatbestandes der »Begünstigung« ent- 
scheiden. Aus der zweideutigen Formel »zu beanspruchen hat« 
lässt sich schwerlich ein sicheres Ergebnis ableiten. Diese Formel 
lässt uns auch in dem Falle im Stiche, wenn ein Gläubiger ver- 
pflichtet ist, eine Leistung anzunehmen, ohne seinerseits dieselbe 
beanspruchen zu können. ^^) 

Im Einzelnen ist hervorzuheben: 

1. Noch nicht zu beanspruchen hat der Gläubiger die Er- 
füllung einer Schuld, welche noch nicht fällig'^) oder von einer 
Bedingung abhängig ^^) ist. Dass die Schuld noch vor der Concui's- 
eröffnung fällig geworden wäre, vermag die Anfechtbarkeit nicht 
zu beheben. ^^) Eben so wenig kann es darauf ankommen, dass für 
die vorzeitige Erfüllung ein besonderes Entgelt (Discont) gewährt 
wurde. ^^) Wurde die Fälligkeit auf künstlichem Wege durch einen 
präparatorischen Act herbeigeführt, so ist die Erfüllung an- 
fechtbar, wenn jener Act selbst die objectiven und subjectiven 
Voraussetzungen der Begünstigung enthält. Die einseitige Kündi- 
gung des Schuldners, ^^) sowie die Herbeiführung der Fälligkeit 



") S. unten bei Note 24. 

12) Steinbach S. 52, Cosack S. 195, Otto S. 196. Ob eine Forderung 
bereits fällig* ist, muss nach den bezüglichen Vorschriften des a. b. Gb. und 
des Handelsgesetzbuches beurtheilt werden. Für Handelsschuldner sind insbesonders 
die usancemässigen Fristen zu berücksichtigen. 

*3) Dies ohne Rücksicht darauf, ob man eine Rückwirkung der Bedingung 
anerkennt (vgl. hierüber neuestens Burckhard, System des österr. P. R. H, 
S. 356 ff.), da ja der Gläubiger zur Zeit der Leistung einen Anspruch auf 
dieselbe nicht besass. 

14) Vgl. Steinbach S. 52, Otto S. 196. 

15) Cosack S. 212. Das Discontiren von Wechseln fällt daher unter § 5 
A. G., wenn es direct mit' dem Schuldner vorgenommen wurde. 

16) Wenn der Gläubiger die Fälligkeit durch Kündigung herbeiführt, so 
übt er zweifellos ein Recht aus. War ihm daher das Kündigungsrecht bereits vor 

13* 
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einer Schuld durch Nichtzahlung einer Rate (Terminsverlust) ^^ 
sind jedoch als solche präparatorische Acte nicht anzusehen. 

2. Nicht in der Art zu beanspruchen hat der Gläubiger 
eine Leistung, welche in ihrem wesentlichen Inhalte oder in ihren 
Modalitäten (Ort der Leistung, Accessionen etc.) von dem Inhalte 
der Verpflichtung abweicht. Dass die Differenz auch den ökonomischen 
Werth betrifft, wird nicht erfordert. 

Es gehört hieher namentlich die Hingabe an Zahlungs- 
statt im weitesten Sinne, d. i. jede Leistung, um derentwillen 
die Schuld als getilgt erklärt wird.^^) Wenn der Schuldner in der 
Absicht einen Verkauf abschliesst, damit die Schuld durch die 
Kaufpreisforderung compensirt werde, so ist es anzusehen, als 



der kritischen Zeit eingeräumt worden, so ist § 5 A. G. nicht anwendbar. Zweifel 
können nur über den Fall bestehen, wenn der Schuldner innerhalb der kritischen 
Frist aus eigenem Bechte die Kündigung vornimmt. Der Gläubiger hatte auf diese 
Herbeiführung der Fälligkeit keinen Anspruch. Allein die Worte des Gesetzes 
>nicht zu beanspruchen hat« bedürfen hier wie in dem unten bei Note 24 er- 
wähnten Falle einer einschränkenden Auslegung in dem Sinne, dass 
Leistungen, welche der Gläubiger anzunehmen verpflichtet ist, nicht unter die 
Leistungen fallen, welche der Gläubiger nicht beanspruchen kann. In dem obigen 
Falle kann nun der Gläubiger die Herbeiführung der Fälligkeit gar nicht ver- 
hindern, sie stellt sich daher nicht als eine objective Begünstigung dar. Vgl. 
Cosack S. 212, welcher jedoch aus dem Mangel der subjectiven Voraus- 
setzungen der Begünstigung auf Seite des Gläubigers die Unanfechtbarkeit des 
in Rede stehenden Actes ableitet. 

'"^ Hier gilt gleichfalls das in der vorigen Note Bemerkte. 

^8) Neben der eigentlichen datio in solutum sind hieher zu zählen: a) Der 
Vergleich. Der Gläubiger gibt sein Forderungsrecht gegen dem auf, dass der 
Schuldner seinerseits auf ein Recht verzichtet, ein bestrittenes Recht anerkennt etc. 
h) Die Rückgängigmachung eines vom Gegner bereits erfüllten Vertrages. Im 
Leben ereignet es sich namentlich häufig, dass Fabrikanten von ihren Abnehmern 
die noch unbezahlten Waaren > zurücknehmen«, falls Insolvenzgerüchte über den 
Schuldner im Umlaufe sind. Geschah diese Rückstellung nicht zur Tilgung der 
Kaufpreisschuld, sondern aus anderen Motiven, z. B. wegen Mangelhaftigkeit der 
Waare, so liegt selbstverständlich der Thatbestand einer Begünstigung nicht vor. 
AVar ein Vertrag schon beiderseits erfüllt, so fällt die Rückgängigmachung 
nicht unter § 5, da kein Gläubiger mehr vorhanden ist, sondern unter § 9 A. G. 
Die Novation bewirkt zwar gleichfalls die Tilgung einer bestehenden Schuld, 
allein der Gläubiger wird durch diesen Act nicht »befriedigt«, er ist nach wie 
vor Creditor; die Novation ist daher ü. E. nur als nachtheiliges Rechtsgeschäft 
nach § 9 anfechtbar. 
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wenn die verkaufte Waare an Zablungsstatt gegeben worden 

wäre.^^) 

Das Anfeehtungsgesetz bedarf jedoch in diesem Punkte, falls 
man nicht zu irrationellen Consequenzen gelangen will, der ein- 
schränkenden Interpretation in drei Richtungen: 

d) Nicht jede geringe Abweichung von dem Inhalte der 
Verpflichtung verleiht der Leistung den Charakter einer Be- 
günstigung.^^) 

b) Abweichungen vom Inhalte der Verpflichtung, welche ent- 
weder zwischen den betreffenden Personen, oder in dem betreffenden 
Geschäftszweige oder an dem betreffenden Orte üblich sind, 
machen den Act nicht zu einem anfechtbaren.^^) Hieher ist ins- 
besondere die Befriedigung durch Handelspapiere zu zählen.22) 
In den Motiven zur deutschen Concursordnung wird bemerkt, dass 
die Zahlung durch Handelspapiere nur deshalb im Gesetze nicht 
ausdrücklich von der Anfechtung als Begünstigung eximirt wurde, 
weil sie schon durch den Mangel der subjectiven Voran s- 



19) Vgl. Steinbach S. 52, Grützmann S. 168, 169, 186, Otto S. 195 
und namentlich Co sack S. 200; aus der Praxis: Entsch. d. Keichsoberhandels- 
gerichtes Bd. 7, S. 335, Bd. 10, S. 209. 

2") Co sack S. 198, 199. — Man denke namentlich an Abweichungen 
bezüglich des Ortes der Lieferungen, der Art der Versendung oder Verpackung 
u. dgl. Es wäre ganz unerträglich, schon deshalb die Leistung als eine Begünstigung 
unter § 5 A. G. zu stellen. 

2*) Man kann u. E. nicht sagen, dass hier der Gesichtspunkt des 
sub a) Hervorgehobenen zutreffe, dass nämlich die Abweichung der Leistung vom 
Inhalte der Schuld eine nicht erhebliche sei; a. M. Cosack S. 198. Vielmehr 
ist massgebend, dass der Gläubiger nach Gebrauch zur Annahme der Leistung 
verpflichtet ist, mag auch diese Verpflichtung keine streng juristische sein, 
wie in dem Falle c) des Textes. 

22) Die preuss. Concursordnung § 101 stellt ausdrücklich solche Solutions- 
acte unter die Begünstigungen, welche nicht baar oder in Handelspapieren 
bewirkt worden sind. Der österr. Entw. 1875, § 7 spricht von Zahlungen in Geld 
oder Werthpapieren. Letztere FoiTuulirung ist keine glückliche, da kein Anlass 
vorliegt, die Zahlung mit Losen, Rentenobligationen, Actien etc., welche nicht 
als eine verkehrsübliche bezeichnet werden kann, der Anfechtung als Gratification 
zu entziehen. Zu den Handelspapieren gehören, von Papiergeld und Banknoten 
abgesehen, welche in Oesterreich gesetzliches Zahlungsmittel sind, Cassenscheine 
mit kurzer Kündigungsfrist, Checks, bankmässige Wechsel, kaufmännische An- 
weisungen und Verpflichtungsscheine (vgl. Entsch. des k. Obertribunals Bd. 46> 
S. 343, Bd. 56, S. 474) u. dgl. 
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Setzungen der »Begünstigung« gegeben sei, eine Ansieht, welche 
allerdings nicht zutreffend erscheint.^^) 

c) Im Falle der alternativen Ermächtigung darf der 
Schuldner an Stelle des eigentlichen Schuldgegenstandes einen 
anderen leisten, ohne dass der Gläubiger seinerseits diesen letzteren 
beanspruchen könnte. 2^) Macht der Schuldner von diesem Rechte 
Gebrauch, so stellt seine Leistung trotz der Wortfassung des 
Gesetzes keine »Begünstigung« dar. 

3. Gar nicht zu beanspruchen hat der Gläubiger die Be- 
friedigung einer ungiltigen oder auch nicht einmal dem äussern 
Scheine nach bestehenden Schuld, ferner die Leistung einer Sicher- 
stellung, ohne dass zu derselben eine Verpflichtung besteht. 

Die Erfüllung einer Natural- Obligation ist zwar, wie 
oben S. 125 bemerkt wurde, nicht immer eine unentgeltliche Ver- 
fügung, wohl aber u. E. stets eine »Begünstigung«,^^) da der 



23) Es lässt sich jedoch hieraus schliessen, dass die Zahlung mit Handels- 
papieren nicht unter die »Begünstigungen« gestellt werden wollte. — Die 
deutschen Motive S. 127 meinen nämlich, dass der Gläubiger, welcher eine 
solche Zahlung erhalten habe, den ihm zustehenden Einredebeweis des guten 
Glaubens erbracht habe, da diese Zahlung nichts Auffalliges enthalte; ebenso 
Otto S. 195, Stieglitz S. 142 u. A. Allein es wird bei Besprechung des sub- 
jectiven Momentes der »Begünstigung« gezeigt werden, dass die Kenntnis der 
Begünstigungsabsicht schon gegeben ist, wenn der Erwerber den materiellen 
Concurszustand kennt. Die bekämpfte Ansicht beruht demnach auf einer mit dem 
Wortlaute des Gesetzes im Widerspruche stehenden Auffassung der Begünstigungs- 
absicht. »Begünstigen« heisst einem Gläubiger etwas gewähren, was den übrigen 
nicht gewährt wird. Wenn der Empfanger demnach von der kritischen Lage des 
Schuldners Kenntnis hat, so vermag er den Einredebeweis nicht zu erbringen, 
mag auch die Befriedigungsart keine auffallige sein. Vgl. auch Korn S. 131, 
Cosack S. 208. 

^*) Der dritte Besitzer einer Pfandsache kann sich durch Befriedigung des 
Gläubigers von der Verpflichtung zur Herausgabe der Sache, der wegen laesio 
enormis auf Aufhebung des Vertrages Geklagte durch Ergänzung des Kaufpreises 
vor der Auflösung des Vertrages (§ 934 b. Gb.) befreien u. dgl. Vgl. Unger, 
System I, S. 494, 495, Hasenöhrl, Oblig. R. I, S. 184, Note 16 und für das 
gemeine Kecht Windscheid, Pand. § 396, Note 3. 

25) Steinbach S. 52, Wilmowski S. 136, Korn S. 53, anderer Meinung 
Grützmann S. 183 ff., Cosack S. 194, letzterer in allen Fällen, in denen die 
condictio indebiti ausgeschlossen ist. Zur Begründung der Unanfechtbarkeit beruft 
sich Grützmann darauf, dass Natural-Obligationen gleichfalls »Ansprüche« seien. 
Cosack darauf, dass die Erfüllung einer Natural-Obligation kein auffälliger Act 
fiel (s. dagegen Cosack selbst S. 208, bei Note 9) und dass die Leistung nicht 
^en Charakter der Freiwilligkeit habe. 
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Naturalgläubiger im Concurse nicht einmal eine Quote erhalten 
würde. ^^) 

Von grosser Wichtigkeit sind die nicht geschuldeten 
Sicherstellungen. 

Eine Verpflichtung zur Sicherstellung kann beruhen: 

d) Auf einem Vertrage. Vorausgesetzt wird, dass dieser 
Vertrag nicht selbst aus irgend einem Grunde der Anfechtung 
unterliegt^'') und dass das Versprechen, Sicherstellung zu leisten, 
nicht völlig unbestimmt ist.^^) 

b) Auf einer richterlichen Verfügung. In wie fem das 
im Wege der Zwangsvollstreckung erworbene Pfandrecht hieher 
zu zählen ist, wird später besonders erörtert werden. Dass jedoch 
die auf Grund des § 63 österr. C. O. und der Art. 26, 29, 98, 
Z. 4 W. O. geleisteten Sicherstellungen wirklich geschuldete sind, 
kann um so weniger bezweifelt werden, als der richterliche Auf- 
trag in diesen Fällen geradezu auf Sicherstellung lautet. Dasselbe 
gilt von den in Folge eines Theilungsurtheiles einem ehemaligen 
Miteigenthümer richterUch auferlegten Sicherstellungeri. • 

c) In gewissen Fällen entsteht abgesehen von Vertrag und 
richterlicher Verfügung durch den Eintritt gewisser Thatsachen 
eine Verpflichtung zur Sicherstellung. Man spricht hier von einem 
gesetzlichen Pfandtitel. Aus dem allgemeinen bürgerlichen 
Gesetzbuche gehören hieher 2») die Fälle der §§ 237, 343, 52Ö, 
688, 692, 812, 834, 1245, 1260, 1264, 1365, 1428. Hier hat der 
Gläubiger einen klagbaren Anspruch auf Sicherstellung, ihre 
Leistung &llt daher zweifellos nicht unter die Gratificationen. 

d) Wohl zu unterscheiden^^) von den soeben behandelten 
Fällen sind die Fälle gesetzlichen Pfandrechtes; es entsteht 



26) Die Leistung" des Schuldners ist zweifellos eine freiwillige, der in- 
directe Zwang durch Ausschluss, der condictio indebiti vermag hieran nichts zu 
ändern. Wenn wir oben den Ausdruck »zu beanspruchen hat« einschränkend 
interpretirt haben, so gaben Bücksichten des Verkehres und die Bedürfhisse des 
Handelsstandes den Ausschlag; solche scheinen uns bei der Erfüllung der Natural- 
obligationen nicht vorhanden zu sein. 

2"^ Insbesondere als präparatorischer Vertrag. 

28) Vgl. oben S. 143, Note 17. 

29) Vgl. hierüber die Commentare zu § 450 b. Gb. und Exner Hyp. R. 
S. 150 ff. Eine Besprechung der einzelnen Fälle würde zu weit führen. 

30) Gegen eine Unterscheidung der Fälle c) und d) scheint sich Exner 
8. 139 zu erklären. 
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hier nicht etwa ein Anspruch auf Gewährung des Pfandrechtes, 
sondern dieses selbst wird ipso jure erzeugt. Hieher gehören: Das 
Pfandrecht des Vermiethers und Pächters nach § 1101 a. b. Gb., 
die zahlreichen stillschweigenden Hypotheken für öflfentliche Ab- 
gaben und Gebühren ^^), aus dem Handelsrechte das gesetzliche 
Pfandrecht des Commissionärs, Frachtführers und Spediteurs u. s. w. 

e) Auch das kaufmännische Retentionsrecht der 
Art. 313 — 315 H. G. B.^'^) entsteht ipso jure und hat mit dem 
Pfandrechte des Vermiethers an den Illaten grosse Aehnlichkeit. 

Danach würde es scheinen, dass das kaufmännische Reten- 
tionsrecht als Begünstigung nicht angreifbar sei, da ja der Gläu- 
biger diese Sicherstellung »beanspruchen« kann. Dies ist jedoch 
unrichtig. Es ist vielmehr hervorzuheben, dass in der Schaffung 
der Voraussetzung des Retentionsrechtes — Besitzes- 
übertragung — ein präparatorischer Act liegen kann. Hatte 
der Gläubiger keinen Anspruch auf die Erlangung der Gewahr- 
same, so liegt eben in der Erlangung derselben mit dem Willen 
des Schuldners eine Begünstigung, selbstverständlich unter der 
Voraussetzung, dass jener Act in die kritische Frist fallt Es ist 
dieselbe Situation, als wenn der Schuldner innerhalb der kritischen 
Frist die Bestellung eines Pfandes zugesagt hätte. Eine Ein- 
schränkung ergibt sich jedoch aus den subjectiven Voraus- 
setzungen der Gratificationen. Wird das Retentionsrecht nach 
Art. 314 H. G. B. trotz einer entgegenstehenden Verwendungs- 
vorschrift ausgeübt, so liegt keine Begünstigung vor, da es an 
der Betheiligung des Schuldners fehlt, vgl. unten sub HI. 

Nicht so einfach hegt die Sache bei der gerichtlichen 
Pfändung.^^) Zwar hat der Gläubiger in einem gewissen Sinne 
auch hier einen Anspruch auf Sicherstellung ;^^) dieser Anspruch 



31) Vgl. hierüber Exner, Hyp. R. § 6. . 

32) lieber die Anfechtbarkeit desselben im Allgemeinen, insbesondere nach 
§ 6 A. G. s. oben § 28, Note 39. 

33] lieber die Anfechtbarkeit von Executionsacten vom Gesichtspunkte der 
Gratificationen vgl. Steinbach S. 54, Otto S. 83, 84, 91, Grützmann S. 188, 
Korn S. 134 (anders S. 105 der ersten Auflage), Co sack S. 202, 203, Wil- 
mowski S. 137 — 140, Mandry, Inhalt der Reichsgesetze, 3. Auflage, S. 470, 
Kessler in der Zeitschrift für deutschen Civilprocess Bd. 7, S. 329, und Franke 
daselbst Bd. 9, S. 476. 

34) Das deutsche Reichsgericht, welches sich wiederholt fUr die Unter- 
stellung der Executionsacte unter die Begünstigungen ausgesprochen hat (Entsch. 
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ist jedoch kein Privatrecht, sondern ein processrechtlicher 
Anspruch gegen die Staatsgewalt auf Vornahme einer Zwangs- 
massregel. Der Schuldner ist zur Bestellung eines Pfandes in unserem 
Falle obligatorisch nicht verpflichtet; auch die rieht erhöhe 
BewilUgung der Pfändungsvornahme schafft diese Verpflichtung nicht. 

Von den verschiedenen Ansichten, welche über die Anfecht- 
barkeit der Pfändungen als Begünstigungen aufgestellt wurden, sind 
die vermittelnden Ansichten gewiss unhaltbar.^^) 



Bd. 2, S. 375, Bd. 7, S. 37, zuletzt in der Plenarentscheidung vom 
6. December 1883, Bd. 10, S. 33), legt darauf besonderes Gewicht, dass der 
Executionstitel zwar ein Recht auf Zahlung, aber keinen Anspruch auf Sicher- 
stellung gewähre ; letztere sei nicht das minus der Zahlung, sondern etwas generisch 
Verschiedenes. Allein es ist eben nicht über allen Zweifel erhaben, dass die 
Worte >zu beanspruchen hat« im Sinne eines klagbaren Privatrechts zu verstehen 
sind. Es ist jedoch zuzugestehen, dass diese Ansicht durch die Entstehungs- 
geschichte des § 23, Abs. 2, unterstützt wird, indem auf Antrag der Reichstags- 
commission die Worte »vorgenommene Rechtshandlungen« deshalb in »erfolgte 
Rechtshandlungen« umgewandelt wurden, damit auch Executionsacte unter die 
Gesetzesstelle subsumirt werden können. 

^^) Im Anschlüsse an die Motive zur deutschen Concursordnung, S. 128, 
lassen mehrere Schriftsteller, z. B. Otto und Grützmann, die Anfechtbarkeit 
davon abhängen, ob der Executionstitel (Urtheil, Vergleich, vollstreckbare 
Urkunde) schon vor der kritischen Frist gegeben war, Andere verlangen, dass 
die gerichtliche Bewilligung der Execution schon vor der kritischen Zeit 
erfolgte. Steinbach S. 54 lehrt für das österr. Anfechtungsrecht : Die Exe- 
cution ist keine Begünstigung, wenn das vollstreckbare Urtheil schon vor der 
kritischen Zeit oder zwar später ergangen ist, im letzteren Falle jedoch dem 
Gläubiger schon vor dieser Zeit ein klagbarer Anspruch auf Befriedigung oder 
Sicherstellung zustand. — Hierauf ist zu bemerken: Es liegt eine Begünstigung 
nur dann vor, wenn zur Zeit der Rechtshandlung ein Anspruch auf die 
Vornahme derselben nicht bestand oder dieser Anspruch anfechtbar begründet 
wurde. Fasst man daher den Terminus »Anspruch« so weit, dass darunter auch 
die öffentlich-rechtlichen Ansprüche fallen, so ist nicht einzusehen, weshalb ein 
Executionsact für eine richtige Forderung jemals als eine Begünstigung im objec- 
tiven Sinne qualificirt werden könnte. Der Inhaber einer richtigen und fälligen 
Forderung kann zunächst die Verurtheilung des Schuldners, hierauf die Gewährung 
der zwangsweisen Befriedigung »beanspruchen«. Weder im Urtheil noch in 
der Executionsbewilligung liegt ein präparatorischer Act, der Gläubiger hatte 
daher auf das gerichtliche Pfandrecht Anspruch. Selbst wenn die Forderung erst 
während der kritischen Zeit fällig und klagbar wurde, so liegt auch hierin keine 
Begünstigung, wenn die Fälligkeit nicht etwa künstlich herbeigeführt wurde. 
Liegt doch auch in der Zahlung einer erst in der kritischen Zeit fällig werdenden 
Forderung keine Begünstigung! Mit Recht erklärt daher der österreichische 
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Wir vertreten für das österr. Anfechtungsrecht die Lehre, 
dass eine gerichtliche Pfilndung, wenn sie nicht etwa auf anfecht- 
barer Processführung beruht, unter keinen Umständen ak Be- 
günstigung gemäss § 5 A. G. angegriffen werden kann.^^) 

Hieflir ist uns keineswegs die Erwägung massgebend, dass 
der Gläubiger die so erwirkte Sicherstellung »zu beanspruchen« 
hat^^ Wir geben vielmehr zu, dass jene Interpretation, welche die 
genannten Worte auf subjective Privatrechte bezieht, viel flir sich 
hat. Allein entscheidend ist für uns die Berücksichtigung der sub- 
jectiven Voraussetzungen der Anfechtung wegen Be- 
günstigung. 

Wenn nämlich auch die Begünstigungsabsicht nicht als posi- 
tive Voraussetzung der Anfechtung vom Gesetze erfordert wird, 
so muss in der betreffenden Rechtshandlung doch wenigstens 
möglicherweise eine Begünstigungsabsicht gelegen sein. Der 
Schuldner muss (activ oder passiv) an der Handlung betheiligt 
sein, sonst wäre es ja gar nicht einmal, möglich, dass er die 
Begünstigungsabsicht hatte; diese Absicht kann wie jede andere 
nur in einer Willensäusserung zum Ausdrucke gelangen. ^^) Wir 



Oberste Gerichtshof in der in der nächsten Note citirten Entscheidung, dass es 
lediglich darauf ankomme, ob der Gläubiger zur Zeit der Executionsführung 
zu derselben berechtigt war. 

3^) So nunmehr auch der österr. Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 
vom 28. April 1885, Z. 4666, abgedruckt in der Oesterr. Gerichtszeitung 1885, 
Nr. 43; s. dazu des Verfassers Bemerkungen in den Juristischen Blättern 1886, 
Nr. 13. 

3*^ Hierauf legt das meiste Gewicht die citirte oberstgerichtliche Ent- 
scheidung. 

^) In dem Regierungsentwurfe hiess es: »sofern der Gläubiger nicht be- 
weist, dass er zur Zeit seiner Sicherstellung oder Befriedigung in dieser Rechts- 
handlung eine die Benachtheiligung der übrigen Gläubiger herbeiführende 
Verfügung nicht erkennen konnte.« Von dem Justiz- Ausschusse wurde die gegen- 
wärtige Fassung beantragt, weil a) die primäre Absicht auf Begünstigung des 
Gläubigers gerichtet sei, die Benachtheiligung der übrigen Gläubiger sich als 
blosse Folge derselben ergebe; b) weil culpose Schädigung der Gläubiger, 
schuldhaftes Nicht- Wissen niemals haftbar machen solle; vgl. jedoch oben § 26. 
Dass durch diese Aenderungen des Entwurfes die Gratificationen einen ganz 
anderen Charakter erhalten hätten, wie Steinbach S. 50 behauptet, können 
wir nicht finden. Für die jetzige Fassung, welche mit der des § 23, Abs. 2 
D. C. O., übereinstimmt, sind die Motive des Entwurfes (Käser er 8. 72 — 74), 
welche sich im Grossen und Ganzen an die Motive zur deutschen Concursordnung 
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wollen sogar zugeben, dass die Duldung der gerichtlichen 
Pfändung eine (negative) Handlung des Schuldners sei, in welcher 
die Absicht gelegen sein kann, den exequirenden Gläubiger zu be- 
günstigen, obwohl sich dagegen Manches einwenden lässt. 

Allein Unterlassungen sind nach österr. Rechte 
gemäss § 13 A. G. nur in den daselbst genannten Fällen 
anfechtbar. 

Selbst wenn man daher in der Unterlassung des Ansuchens 
um Concurseröffnung jene Rechtshandlung erblicken wollte, welche 
die Vornahme der Pfändung ermöglicht, so kommt in Betracht, 
dass die Unterlassung processualer Schritte iiur in den Fällen der 
§§ 2 und 3, Z. 1, nicht im Falle des uns beschäftigenden § 5 zur 
Begründung der Anfechtbarkeit genügt. 

in. Subjective Voraussetzungen. 

Das Gesetz gestattet dem Anfechtungsgegner den ihn be- 
freienden Beweis, »dass ihm zur Zeit seiner Sicherstellung oder 
Befriedigung eine Absicht des Gemeinschuldners, ihn durch diese 
Rechtshandlung vor den übrigen Gläubigern zu begünstigen, nicht 
bekannt war«. 

»Dieser Beweis ist ausgeschlossen, wenn dargethan wird, dass 
der Gläubiger zur Zeit der Vornahme der Rechtshandlung von der 
erfolgten Zahlungseinstellung oder von der Anbringung des Be- 
gehrens um Concurseröffnung Kenntnis hatte.« 

Das subjective Moment der »Begünstigung« kommt demnach 
nur in Gestalt einer Einrede zur Geltung. Die Motive des An- 
fechtungsgesetzes erblicken in der vorstehenden Bestimmung die Auf- 
stellung einer Vermuthung die gewöhnlich widerleglich, unter 
Umständen jedoch unwiderleglich ist.^^) Der Wortlaut des Gesetzes 
lässt jedoch die Auffassung mindestens als zulässig erscheinen. 



anschliessen, noch immer verwendbar. An die theoretische Auffassung des Justiz- 
Ausschusses (Käser er S. 138), wonach die -Beg^nstigungsabsicht stets nur einen 
speciellen Fall der Benachtheiligungsabsicht (§§ 2, 29 A. G.) darstelle, sind wir 
nicht gebunden, da diese Ansicht im Gesetze keinen Ausdruck gefunden hat. 
Sagen doch die Motive der deutschen Concursordnung ad § 23, dass sich die 
Begünstigungsabsicht von der Absicht zu benachtheiligen wesentlich unterscheide, 
obgleich der Wortlaut des § 23, Abs. 2 D. C. O. in dieser Richtung mit dem 
§. 5 Osten*. A. G., wie ihn der Justiz- Ausschuss geschaffen hat, wie erwähnt, 
übereinstimmt ! 

39) Vgl. Motive bei K a s e r e r S. 73, S t e i n b a c h S. 59. 
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wonach durch die objective Begünstigung innerhalb der kritischen 
Frist die Anfechtbarkeit an sich gegeben ist und nur ausnahms- 
weise — ähnlich wie bei den Veränderungen des ehelichen Güter- 
rechtes (§ 3, ZZ. 2, 3 A. G.) — bei Erbringung eines gewissen Be- 
weises cessirt.^^) 

Bemerkenswerth ist die Abweichung von der Fassung der 
deutschen Concursordnung § 23, Abs. 2. Nach dem letzteren 
Gesetze hat der »Gegenbeweis« einen grösseren Umfang: Der 
Gläubiger muss nicht nur seine Unkenntnis der Begünstigungs- 
absicht, sondern auch sein Nichtwissen von der Zahlungseinstellung 
und dem Concursantrage beweisen. 

Das Wesen dieser »Begünstigungsabsicht« ist jedoch in beiden 
Gesetzgebungen unklar gelassen.^*) 



. *o) Cosack S. 126, 207. 

^') Wir bemerken de lege ferenda: Es war gewiss ein Fortschritt, dass 
zuerst die deutsche Concursordnung im Gegensatze zum preussischen und fran- 
zösichen Rechte gewisse Acten der anormalen Befriedigung und Sicherstellung 
nicht in allen Fällen der Anfechtung unterworfen hat, sondern wegen der Inter- 
essen des Verkehres subjective Momente berücksichtigte. Es ist auch zu billigen, 
dass dies lediglich in der Gestalt eines Einredebeweises geschehen ist. 
Doch hätte dieser u. E. die Unkenntnis des materiellen Concurs- 
zustandes, bezw. der ihn begründenden Ereignisse, nicht die Unkenntnis einer 
schwer zu charakterisirenden »Begünstigungsabsicht« zum Gegenstand haben 
sollen. Besser war daher u. E. der Referentenentwurf einer österreichischen 
Concursordnung vom Jahre 1862 (abgedruckt bei Käser er, Commentar zur öster- 
reichischen Concursordnung S. 58 fif.) in dieser Richtung redigirt, welcher im § 36 
bestimmte: »Bei den nachbenannten Rechtshandlungen jedoch wird das Vor^ 
handensein der Wissenschaft des anderen Theiles (nämlich von der 
Zahlungseinstellung der Insolvenzerklärung oder dem Concursantrage) so lange 
vermuthet, als dieser nicht selbst das Eintreten solcher Umstände nachweiset, 
welche die Annahme ausschliessen, dass er von einer der im vorhergehenden 
Paragraph erwähnten Thatsachen gewusst habe oder habe wissen müssen. Diese 
Rechtshandlungen sind a) die freiwillige Gewährung des Pfandrechtes zur Sicher- 
stellung einer Forderung, welche schon vor dem in § 35 erwähnten Zeiträume 
bestanden hat, sofern dem Gläubiger bis zu diesem Zeitpunkte ein Recht auf 
eine solche Sicherstellung nicht zustand; li) die Zahlung einer noch nicht falligen 
Schuld; c) die Abtragung einer zwar fälligen Schuld, jedoch durch Hintangabe 
von Gegenständen, welche als Zahlungsmittel weder ausbedungen waren, noch 
als solche in dem Geschäftsverkehre, um den es sich handelt, üblich sind. — 
Man möge nicht einwenden, dass die befürwortete Formulirung des Einrede- 
beweises für die in 14 (resp. 10) Tagen vor der Zahlungseinstellung oder dem 
Concursantrage erfolgten Rechtshandlungen nicht passe. Wenn das Gesetz die 
Auswahl jener Ereignisse, welche die Insolvenz documentiren, nicht so formal 
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Unsere Ansicht geht dahin, dass die Absicht, einen Gläubiger 
zu begünstigen, je nach dem Inhalte des Begtinstigungs- 
actes, bedeutet: 

a) Das Bewusstsein, die par condicio creditorum zu verletzen, 
ein Bewusstsein, welches der insolvente Schuldner auch dann hat, 
wenn er eine fklUge Schuld bezahlt oder 

b) das Bewusstsein, in der Form der Zahlung oder Sicher- 
stellung eine unentgeltUche Verfügung zum Nachtheile der Gläubiger 
vorzunehmen. 

Wenn z. B. der Schuldner nach der Zahlungseinstellung für 
eine Schuld von 1000 einen Schmuck im Werthe von 1500 dem 
Gläubiger an Zahlungsstatt gibt, so liegt hierin mehr als eine 
wissentliche Verletzung der par condicio, bezüglich des Werth- 
überschusses wird vielmehr geradezu die Absicht vorliegen, den 
Gläubigern ein Executionsobject zu entziehen, d. h. sie zu ben ach- 
theiligen. Ebenso verhält es sich bei der Zahlung einer Schuld, 
welche der Gläubiger wegen Ungiltigkeit des Vertrages »gar nicht« 
beanspruchen kann. 

Begünstigungsabsicht und die Absicht, die Gläubiger zu be- 
nachtheiligen, sind demnach, wie schon oben § 24 gezeigt wurde, 
zwei sich durchkreuzende Begriffe. 

Wenn der Gegner beweist, dass entweder der Schuldner eine 
solche Absicht nicht gehabt hat, oder er selbst diese Absicht nicht 
gekannt hat, so cessirt die Anfechtung. 

Wenn der Schuldner an der Rechtshandlung nicht activ 
betheiligt war,^^) qq jg^ ^g y^^j.^ jg^gg ^^^ Rechtshandlung nicht auf 



auf Zahlungseinstelluug und Concursantrag beschränkt hätte — nach öster- 
reichischen Recht ist die Erstere sogar nur bei registrirten Kaufleuten relevant — 
dann wäre überhaupt die Noth wendigkeit entfallen, die höchst willkürliche Frist 
von 14 (resp. 10) Tagen vor jenen beiden Ereignissen zu statuiren. Die An- 
fechtung wegen materiellen Concurses wäre dann auf zwei einfache Sätze zurück- 
zufuhren. Die Haftung des Dritten ist regelmässig erst gegeben, sobald ihm die 
Kenntnis jenes Zustandes nachgewiesen wird, bei anormalen Acten der Befriedigung 
oder Sicherstellung hat der Gläubiger die Unkenntnis zu beweisen. 

^^) Nach Co sack, S. 206, soll eine Betheiligung des Schuldners nur für 
jene Rechtshandlungen erforderlich sein, welche in die 10- (14-) tägige Frist vor 
den kritischen Ereignissen fallen. Dies mag für das deutsche Reichsrecht zutreffend 
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einer Begtinstigungsabsicht beruht und daher der Gegenbeweis 
überflüssig. Passive Betheiligung des Schuldners reicht wegen 
§ 13 A. G. nicht aus. 

Es genügt, dass die Unkenntnis im Zeitpunkte der Rechts- 
handlung vorhanden war; schuldhaftes Nichtwissen wird auch 
hier der wirklichen Kenntnis nicht gleich erachtet. 

Der Beweis der Unkenntnis der Begünstigungsabsicht ist un- 
zulässig, sobald der Anfechtende seinerseits nachweist, * das der 
Gegner von den Ereignissen der Zahlungseinstellung oder des 
Concursantrages zur Zeit der Rechtshandlung Kenntnis hatte ; über 
die Bedeutung dieser Kenntnis vgl. oben § 28, 1. Ein solcher Beweis 
ist natürKch nur mögHch für die Zeit nach Eintritt jener Ereignisse; 
Rechtshandlungen, welche in die Frist von zwei Wochen vor 
Zahlungseinstellung oder Concursantrag fallen, kommen daher hier 
nicht in Betracht. 

IV. Zeitliche Begrenzung. Die Rechtshandlung muss inner- 
halb eines Zeitraumes vorgenommen sein, welcher zwei Wochen 
vor der Zahlungseinstellung bezw. dem Concursantrage beginnt 
und mit der Concurseröffnung endigt. Ferner muss die Rechts- 
handlung innerhalb eines Jahres vor der Concurseröffnung erfolgt 
sein.^^) Die Berechnung dieser Jahresfidst erfolgt, wie bei den un- 
entgeltlichen Verfügungen (oben § 19, Note 5). Die zweiwöchent- 
liche Frist bedeutet: Der Begünstigungsact muss frühestens am 
14. Tage vor den oft genannten Ereignissen vor sich gegangen 
sein, wobei der Tag jener Ereignisse bereits als erster Tag zu 
zählen ist."^^) 



sein, da nach demselben der Gegner schon dann haftet, wenn er zwar die Un- 
kenntnis einer Begünstigungsabsicht, nicht aber die Unkenntnis der Zahlungs- 
einstellung oder des Concursantrages nachweist; für das österreichische Kecht, 
welches, wie gezeigt, den Einredebeweis anders formulirt, ist diese Ansicht nicht 
richtig. 

^3) § 5, Abs. 3. Im deutschen Reichsrechte fehlt eine ausdrückliche Be- 
grenzung der Anfechtbarkeit der Gratificationen und es ist daher bestritten, ob 
die sechsmonatliche Frist des § 26 D. C. O., welche die Anfechtung aus dem Grunde 
der Zahlungseinstellung betrifft, auch auf die Gratificationen Anwendung finde; 
vgl. Wilmowski ad § 26, Cosack S. 205. 

44) Vgl. oben S. 111 und Steinbach S. 59. 
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B) Die Anfechtung gegen den Rechtsnachfolger. 

§ 30. Die Grundlagen. 

I. Wenn die allgemeinen Voraussetzungen der Anfechtung 
(Cap. 2) und einer der speciellen Thatbestände, welche im Vor- 
gehenden geschildert wurden, gegeben sind, so entsteht in der 
Person desjenigen, welcher aus dem Vermögen des Schuldners einen 
Erwerb gemacht hat, die Anfechtungsschuld; er ist der primäre 
Anfechtungsgegner. 

Das Gesetz § 15 (31) erklärt jedoch ausserdem die Anfechtung 
für »zulässig«: 

1. Gegen den Erben des ersten Anfechtungsgegners, 

2. gegen den Einzelnachfolger desselben, jedoch nur unter 
ganz bestimmten Voraussetzungen, 

3. gegen weitere Einzelnachfolger, gleichfalls nur unter be- 
stimmten Voraussetzungen, 

4. gegen den Erben des ersten oder eines späteren Einzel- 
nachfolgers.^) 



^) Nach römischem Rechte haftete der Erbe der fraudis consciens den 
Gläubigem bis zur Höhe der Bereicherung, wie sonst der Erbe eines ex delicto 
Verpflichteten: L. 11, D. 42, 8. In. wie fem die Paulianische Klage gegen den 
Einzelnachfolger zulässig war, lässt sich aus der hier in Betracht kommenden 
L. 9, D. h. t. nicht mit Sicherheit feststellen; die herrschende Meinung lässt ihn 
haften, wenn er den Dolus des Schuldners kannte; vgl. Otto S. 113, 114 und 
besonders Francke im Archiv f. d. civilist. Praxis Bd. 62, S. 368 — 395. Die 
preussische allgemeine Gerichtsordnung, Theil 1, Titel 50, § 56, Hess die An- 
fechtung gegen jeden dritten Besitzer der anfechtbar veräusserten Sache zu, 
»doch bleiben dem dritten redlichen Besitzer einer solchen Sache, ingleichen dem- 
jenigen, der auf dem Glauben des Hypothekenbuches sich in gerichtliche Ver- 
handlung über dieselbe redlicherweise eingelassen hat, seine Rechte vorbehalten,« 
eine wichtige Beschränkung, welche von Meischeider S. 109 gar nicht beachtet 
wird. Die preuss. Verordnung von 1835, §. 9, gestattet die Anfechtung gegen jenen 
Einzelnachfolger, der zur Zeit seines Erwerbes die Umstände kannte, welche die An- 
fechtbarkeit gegen den ersteren Erwerber begründen; vgl. dazu Meischeider S. 100. 
Die preuss. Concursordnung § 109 und das preuss. Anfechtungsgesetz § 16 stimmen 
im Wesentlichen mit dem § 15 (31) des österr. Anfechtungsgesetzes überein, 
dessen Vorbild sie offenbar gewesen sind; auf Einzelheiten wird im Laufe der 
Darstellung eingegangen werden. Die unbeschränkte Haftung des Erben für die 
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Hier sind zwei juristische Erscheinungen ganz verschiedener 
Art zusammengefasst. 

In den Fällen 1. und 4. handelt es sich um eine Succession 
in die Schuld, in den Fällen 2. und 3. um die Entstehung 
einer neuen Schuld neben der bereits bestehenden. 

Wenn das Gesetz sagt, dass die Anfechtung auch gegen den 
Erben des ersten oder eines späteren Anfechtungsschuldners »zu- 
lässig« ist, so bedeutet dies: Die An fechtungs schuld ist 
vererblich. 

Dieser Satz ist — insbesondere vom Standpunkte unserer 
Theorie des Anfechtungsrechtes — fast überflüssig. Warum sollte 
der Erbe, der in alle Schulden des Erblassers eintritt, nicht auch 
in die Anfechtungsschuld succediren? 

Der Erbe des Anfechtungsgegners ist nicht etwa deshalb 
Anfechtungsschuldner, weil er in den Besitz des anfechtbar ver- 
äusserten Gutes gelangt — dieser Umstand ist nicht entscheidend — 
sondern einfach, weil sein Erblasser Schuldner war.^) 

Hingegen bedeutet die Zulässigkeit der Anfechtung gegen den 
Einzelnachfolger: Zu einer bereits bestehenden Anfechtungs- 
schuld kommt eine neue Schuld hinzu. ^) 

Der Grund dieser Mithaftung ist ein Erwerb, den der 
Einzelnachfolger gemacht hat. Dieser Erwerb muss sich auf ein 
Object beziehen, das ursprünglich zum Vermögen des insolventen 
Schuldners gehörte. In diesem Erwerbe, den der Einzelnachfolger 
macht, findet dessen Haftung seine Begrenzung. Seine Schuld kann 



Anfechtungsschuld des Erblassers war schon im älteren preussischen Rechte an- 
erkannt. Das deutsche Reichsrecht unterscheidet sich vom österreichischen 
Rechte hauptsächlich in zwei Punkten, welche unten § 31 bei Note 2 und 20 
zur Sprache kommen. 

2) So bestimmt denn auch § 18 A. 6. ausdrücklich: >Die nach § 17 be- 
gründeten Verpflichtungen eines Erblassers gehen auch auf den Erben über.« Der 
weitere Inhalt dieses Paragraph wird in der Lehre vom Inhalte des Anfechtiings- 
anspruches zur Darstellung gelangen. 

3) Nicht zutreffend erscheint es daher, wenn Co sack die Anfechtung 
gegen den Rechtsnachfolger unter der Rubrik »Wirkung der Anfechtung gegen- 
über dritten Personen« erörtert. Der Rechtsnachfolger, gegen welchen die An- 
fechtung nach dem Gesetze zulässig erscheint, ist kein »Dritter«, d. h. kein 
ausser der Anfechtungsobligation Stehender, sondern selbst Anfechtungsschuldner. 






^ - 



•r. 
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also nie grösser, wohl aber geringer sein, als die Anfechtungsschuld 
seines Vormannes. ^) 

Die Anfechtung gegen den Einzelnachfolger ist nur dann 
möglich, wenn ein Object aus dem Vermögen des Schuldners weg- 
gegeben wurde, in welches überhaupt succedirt werden kann. Hatte 
z. B. der Cridatar A dem B eine Schuld anfechtbar erlassen, so 
kann ausser dem B und dessen Erben Niemand in Anspruch ge- 
nommen werden. 

Die richtige Stellung im Systeme des Anfechtungsrechtes ist 
daher für die Anfechtung gegen den Erben in d^Lehre von der 
Ueb ertragung der Anfechtungsobligation, für die Anfechtung 
gegen den Einzelnachfolger in der Lehre von der Entstehung 
der Anfechtungsschuld. 

II. Die Anfechtung gegen den Einzelnachfolger oder die Ent- 
stehung einer secundären Anfechtungsobligation hat drei Voraus- 
setzungen : 

1. Den Bestand einer Anfechtungsschuld in der Person des 
ersten Erwerbers, bezw. des Vormannes, 

2. die- Thatsache der Rechtsnachfolge, 

3. specielle Voraussetzungen in der Person des Rechtsnach- 
folgers. 

Wir werden diese Momente im nächsten Paragraphe dieses 
Werkes genauer in Betracht ziehen. Hier sei lediglich zur Orientirung 
bemerkt, dass die speciellen Voraussetzungen in der Person des 
Rechtsnachfolgers sind: 

a) Unentgeltlicher Erwerb oder 

b) Kenntnis der Benachtheiligungsabsicht des Schuldners oder 

c) nahes persönliches Verhältnis (§ 3 [30], Z. 4 A. G.) zum 
Schuldner, wenn nicht ein gewisser Beweis des guten Glaubens 
erbracht wird. 

Wir lassen es dahingestellt, ob die Auswahl dieser speciellen 
Voraussetzungen sachlich gerechtfertigt ist; wir müssen jedoch 
constatiren, dass das Gesetz, wie es textirt ist, dazu führt, dass 
ein naher Angehöriger des Schuldners strenger haftet, wenn er 



^) Wir haben es hier mit einem ganz eigenartigen juristischen Gebilde zu 
thun, welches wohl am zutreffendsten mit dem Terminus »accessorische 
Solidarität« bezeichnet werden könnte. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 14 
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als Rechtsnachfolger erwirbt, wie wenn er direct mit dem Schuldner 
contrahirt hat,^) dass ferner ein vom Schuldner direct 
Beschenkter regelmässig nur 1 Jahr haftet (§ 3, Z. 1 A. G.), 
hingegen Jemand, der von einem Anfechtungsgegner unentgeltlich 
erwirbt, durch zehn Jahre haften kann, obwohl er gar nicht 
weiss, dass sein Vormann einen anfechtbaren Erwerb gemacht hat. ^) 

Wenn irgendwo^ so zeigt sich bei der Anfechtung gegen den 
Einzelnachfolger die Unhaltbarkeit der von den Motiven vertretenen 
Delictstheorie. 

Der GruiB^ weshalb der Einzelnachfolger — vom Falle des un- 
entgeltlichen Erwerbes abgesehen — in Anspruch genommen 
werden kann, soll die wissentliche Verletzung des Befriedi- 
gungsrechtes der Gläubiger des ersten Veräusserers sein.') 

Beruht wirklich die Anfechtungsschuld des Rechtsnachfolgers 
auf dessen delictischem Verhalten, so ist es nicht erklärlich, 
weshalb das Gesetz seine Haftung davon abhängig gemacht hat, 
dass der Erwerb seines Auetors ein anfechtbarer war. 
Haftet etwa Derjenige, welcher eine gestohlene Sache wissentlich 
an sich bringt, dann nicht, wenn sein Auetor in gutem Glauben war? 

Man könnte die mala fides des Einzelnachfolgers in doppelter 
Weise construiren: 

a) Der Rechtsnachfolger muss wissen, dass sein Vormann 
anfechtbar erworben hat; dies genügt aber auch zum Dasein 
der mala fides. Mit dieser Gestaltung der mala fides stimmt das 
positive Gesetz nicht überein. Nicht in allen Fällen, in denen der 
Nachfolger weiss, dass sein Vormann anfechtbar erworben hat, 
haftet er den Gläubigern; er haftet hingegen selbst dann, wenn 
er glaubt, dass der Erwerb seines Auetors ein unanfechtbarer ist.^) 

b) Man könnte aber auch unter mala fides des Rechtsnach- 
folgers verstehen dessen Kenntnis, dass auf Seite des Schuldners 



5) Näheres unten § 31 bei Note 28, 29. 

6) Siehe unten § 31, Note 21. — Hievon abgesehen muss es auch als ein 
Mangel in der Textirung des Gesetzes angesehen werden, dass nach dessen Wort- 
laute zwar der Einzelnachfolger eines Einzelnachfolgers des ersten Erwerbers, 
nicht aber der Einzelnachfolger des Erben des ersten Erwerbers in Anspruch 
genommen werden kann. 

'^) Deutsche Motive S. 151 , österreichische Motive bei 
Kaserer S. 85. 

^) Anfechtungsgesetz § 15 (31), Z. 3, lit. o). 
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die Voraussetzungen eines anfechtbaren Thatbestandes bei der Ver- 
äusserung gegeben waren, dass z. B. der Schuldner in der Absicht, 
die Gläubiger zu benachtheiligen, oder nach eingetretenem materiellen 
Concurse ein Vermögensstück weggegeben hat, ohne Rücksicht 
darauf, ob der erste Erwerber die Benach theiligungsabsicht, den 
Eintritt des materiellen Concurses etc. kannte. 

Auch der so formulirte Begriff der mala fides des Rechts- 
nachfolgers wird durch den Inhalt des § 15 (31) A. G. nicht 
gedeckt. Das Gesetz erklärt in dem Falle c der Ziffer 3 des 
citirten Paragraphs die Anfechtung gegen den Rechtsnachfolger 
schon dann für unzidässig, wenn er einen der Umstände nicht 
kannte, welche die Anfechtung gegen den ersten Erwerber be- 
gründen. 

Von den zwei allein mögUchen Formulirungen der mala fides 
des Rechtsnachfolgers stimmt demnach keine mit der lex lata 
überein. 

Nicht minder ungeeignet zur Erklärung der Anfechtung gegen 
den Einzelnachfolger ist die Ungiltigkeitstheorie. 

Wäre der Act der Veräusserung wirklich »unwirksam«, dann 
würde sich die Rückstellungspflicht des Rechtsnachfolgers aus dem 
Mangel des Rechtes seines Vormannes bequem ableiten lassen; 
dann wären aber auch specielle Voraussetzungen in der Person 
des Rechtsnachfolgers überflüssig. 

Allein der Act, durch welchen der Schuldner ein Object weg- 
gibt, soll nach jener Theorie nur inter partes, d. h. im Verhält- 
nisse zwischen dem (ersten) Erwerber und den Gläubigern - unwirk- 
sam sein. 

Dann ist der Erwerbsact gegenüber allen anderen Personen, 
daher auch gegenüber dem Rechtsnachfolger voll wirksam. Es ist 
daher nicht zu erklären, wieso der Einzelnachfolger dennoch zu 
einer Rückstellung verhalten werden könnte; vgl. oben § 2. 

Vom Standpunkte unserer Theorie des Anfechtungsrechtes 
bedarf die principielle Zulässigkeit der Anfechtung gegen den Rechts- 
nachfolger keiner weiteren Begründung. Der Grund der Anfechtungs- 
ßchuld ist ein Erwerb aus dem Vermögen des Schuldners ; ob dieser 
Erwerb direct oder indirect erfolgte, hat mit der juristischen Con- 
ßtruction der Rückstellungspflicht nichts zu thun. Es ist Sache des 
positiven Rechts mit Rücksicht auf die Interessen der Verkehrs- 
sicherheit die Voraussetzungen festzustellen, an welche die Ent- 

14* 
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Btehung der Rtickstellungspflicht oder der Haftung bis zur Höhe 
des Erwerbes in der Person eines Rechtsnachfolgers zu knüpfen ist 

HI. Von dem Inhalte der Aufechtungsobligation des Rechts- 
nachfolgers und von dem Verhältnisse dieser Obligation zur An- 
fechtungsschuld des ersten Erwerbers wird in der Lehre vom Inhalte 
des Anfechtungsanspruches (Cap. 4) gehandelt werden. 

§ 31. Die einzelnen Voraussetzungen. 

I. Die erste Voraussetzung für die Entstehung einer An- 
fechtungsschuld in der Person des Einzelnachfolgers ist der Be- 
stand einer Anfechtungsschuld in der Person des 
ersten Erwerbers.^) 

Wenn der Einzelnachfolger nicht unmittelbar Successor des 
ersten Erwerbers, sondern ein entfernterer Nachfolger ist, so müssen 
nach der ausdrücklichen Bestimmung des Gesetzes in den Personen 
aller Zwischenmänner die Voraussetzungen der Anfechtung 
gegeben sein.^) 

Nicht erforderlich ist es hingegen, dass die Grläubigerschaft 
oder der anfechtende Einzelgläubiger von dem Anfechtungsrechte 
wider den ersten Erwerber oder die Zwischenmänner wirklich 
Gebrauch machen.^) Sie können sich darauf beschränken, lediglich 
den Rechtsnachfolger zu belangen.^) 



^) Die theoretische Begründung dieser Voraussetzung vom Standpunkte 
der Delictstheorie (deutsche Motive S. 150, österr. Motive bei Käser er 
S. 85) ist nicht überzeugend (vgl. oben § 30 sub II), legislativ ist diese Gesetzes- 
bestimmung jedoch zu billigen; s. Cosack S. 307, a. M. Otto S. 115. 

2) In dem entsprechenden § 33 der deutschen Concursordnung (= § 11 
D. A. G.) fehlt eine solche Anordnung. Die herrschende Meinung nimmt deshalb 
an, dass die Anfechtung gegen die Zwischenmänner nicht gegeben sein müsse; 
vgl. Wilmowski S. 171, Völderndorff Concursordnung I, S. 427, Jäckel 
S. 116; anderer Meinung sind jedoch Grützmann S. 207 und Cosack S. 319. 

• 

3) Deutsche Motive S. 151, Wilmowski S. 172, Cosack S. 320, 
Steinbach S. 91. Dass der Rechtsnachfolger jedoch in Analogie des § 931 a. b. Gb. 
berechtigt und verpflichtet ist, seinem unmittelbaren Vor manne den Streit zu 
verkündigen, und dieser berechtigt ist, als Neben-Intervenient (»Yertretungs- 
leister«) in den Anfechtungsprocess einzutreten, ist wohl nicht zu bezweifeln. 

^) Hiedurch erhält unsere oben S. 115 vertretene Ansicht, dass die gericht- 
liche Geltendmachung die Anfechtungsschuld nicht erst zur Entstehung bringt, 
dass der anfechtbare Act auch nicht erst durch die Willenserklärung der Gläubiger 
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In allen Fällen bildet jedoch der Nachweis, dass die Anfechtung 
gegen alle Vormänner, insbesondere gegen den ersten Erwerber 
zulässig >war«, das Fundament des gegen den Rechtsnachfolger 
gerichteten Anspruches.^) 

Völlig gleichgiltig ist es, auf Grund welches anfechtbaren 
Thatbestandes der Anspruch gegen den ersten Erwerber oder die 
Zwischenmänner entstanden ist. Wenn z. B. der Masseverwalter 
nachweist, dass der Cridatar A dem B unter den Voraussetzungen 
des § 5 A. G. eine Sache an Zahlungsstatt gegeben, der B diese 
Sache dem G geschenkt hat (§ 15 [31], Z. 3, Ht. V) und dieser G 
di eselbe Sache dem D verkauft hat, welcher B Schwager des Cridatars 
A ist (cit. § lit. c), so ist der Anfechtungsanspruch gegen B hin- 
reichend substantiirt. 

Der Anfechtende hat alle subjectiven und objectiven Voraus- 
setzungen der Anfechtung gegen den ersten Erwerber und die 
etwaigen Zwischenmänner zu behaupten und zu beweisen; soweit 
jedoch einzelne Voraussetzungen Gegenstand einer Einrede 
sind, wie in den (oben §§ 22, 24 sub IV und 29 sub III dieses 
Werkes geschilderten) Fällen der §§ 3 (30), Z. 2, 3, 4 und § 5 A. G., 
ist es Sache des geklagten Einzelnachfolgers, das Dasein solcher 
von der Anfechtung befreienden Momente in der Person seines 
Vormannes nachzuweisen.^^ 

Das Gesetz verlangt, dass die Anfechtung gegen den ersten 
Erwerber >begründet war«. Dieser Passus gewährt einen Anhalts- 
punkt zur Entscheidung der schwierigen Frage, welchen Einfluss 
ein gegen den ersten Erwerber erflossenes rechtskräftiges 
Urtheil auf die Zulässigkeit der Anfechtung gegen den Rechts- 
nachfolger hat.'') 



seiner rechtlichen Wirkungen entkleidet wird, eine neue Stütze. Ohne dass die 
erste Veräusserung vorher für »unwirksame erklärt wurde, kann die Gläubiger- 
schaft direct einen Rechtsnachfolger in Anspruch nehmen. 

^) Steinbach S. 91. Cosack S. 308 möchte de lege ferenda dem 
Rechtsnachfolger den Beweis auferlegen, dass sein Vormann unanfechtbar 
erworben hat. Dies scheint uns zu weit zu gehen. Der Beweis, dass in der Person 
des Yormannes keiner der vielen anfechtbaren Thatbestände gegeben ist, ist 
ausserordentlich schwierig. 

^) Dies ist .unbestritten ; vgl. Steinbach S. 91, Cosack S. 312. 

■^) Vgl. hierüber Steinbach S. 92, Jäckel S. 117, Hartmann S. 94, 
Wilraowski S. 171, Cosack S. 320, 324, Völderndorff, Anfechtungsgesetz 
S. 134, Korn S. 159. 
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Die Anfechtung muss gegen den ersten Erwerber, bezw. den 
Vonnann,zur Zeit der vollzogenen Rechtsnachfolge begründet 
gewesen sein. Hieraus ergibt sich: 

1. Wurde der Anfechtende mit seinem Ansprüche gegen den 
Vormann vor dem Successionsacte rechtskräftig abgewiesen, so 
bestand zur Zeit der Rechtsnachfolge eine Anfechtungsschuld des 
Vormannes nicht mehr; auf dieses Urtheil kann sich daher der 
Successor mit Wirksamkeit berufen, wenn nicht etwa der An- 
fechtende sich auf einen anfechtbaren Thatbestand stützt, welcher 
nicht Gegenstand des Vorprocesses war.^) 

2. Wurde der Vormann vor dem Successionsacte rechtskräftig 
verurtheilt, so wirkt dieses Urtheil auch gegen den Rechtsnach- 
folger; die Anfechtung war zur Zeit der Succession bereits be- 
gründet, das Object der Anfechtung gleichsam gebunden. 

3. Urtheile, welche dem Successionsacte nachgefolgt sind, 
kommen für den Anfechtungsprocess gegen den Rechtsnachfolger 
rechtlich nicht in Betracht, ^j •' 

IL Die zweite Voraussetzung ist: Rechtsnachfolge in Bezug 
auf ein vom Schuldner weggegebenes Vermögensobject. 

Das Gesetz erklärt die Anfechtung für zulässig gegen den 
Rechtsnachfolger und Rechtsnehmer des ersten Erwerbers 
oder eines weiteren Anfechtungsschuldners. 

Der dem österr. Anfechtungsgesetze eigenthümliche Ausdruck 
»Rechtsnehmer« ist auf jene Fälle des derivativen Erwerbes 



^) Die Anfechtungsklage gegen den ersten Erwerber, welche z. B. auf 
§ 9 A. ö. gestützt war, wurde abgewiesen, weil der Richter annahm, dass die 
Zahlungseinstellung zur Zeit des nachtheiligen Rechtsgeschäftes noch nicht erfolg^ 
war. Es steht u. E. dem Concursverwalter frei, trotz dieses ürtheiles im 
Processe gegen den Rechtsnachfolger die Anfechtbarkeit der ersten Veräusserung 
auf Grund des § 2 A. G. zu behaupten und zu beweisen. Noch weiter geht 
Steinbach S. 92, welcher das abweisliche Urtheil selbst dann für irrelevant 
erachtet, wenn es denselben anfechtbaren Thatbestand zur Grundlage hatte. 

^) Man möge gegen die im Texte getroffenen Entscheidungen nicht ein- 
wenden, dass sie mit dem Satze »res judicata jus facit int er partes tantum« 
im Widerspruche stehen. Mit Rücksicht auf die rechtserzeugende und rechts- 
aufhebende Kraft eines Urtheils ist dieser Satz nicht immer zutreffend; vgl. oben 
S. 47, Note 26. Zu weit geht allerdings die auf eine Entscheidung des Berliner 
Obertribunals gegründete Behauptung der deutschen Motive S. 151, dass das 
Urtheil gegen den ersten Erwerber stets ein materielles Präjudiz für den Process 
gegen den Rechtsnachfolger bilde. 
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berechnet/^) in welchen auf Grund eines bestehenden Rechtes ein 
neues Recht geschaffen wird, z. B. Bestellung eines Niessbrauches 
durch den Eigenthümer. Nach richtiger Ansicht^*) umfasst der Aus- 
druck »Rechtsnachfolge« auch diese Fälle des derivativen Erwerbes, 
wie dies auch das deutsche Reichsgericht für das deutsche An- 
fechtungsrecht ausgesprochen hat;^^) immerhin schadet die aus- 
drückliche Benennung des »Rechtsnehmers« neben dem »Rechts- 
nachfolger« nichts. ^'^) 

Es genügt übrigens, wenn der Anfechtende beweist, dass sich 
das anfechtbar veräusserte Object in Folge einer Rechtshandlung 
des ersten Erwerbers factisch im Vermögen des Gegners 
befindet: ^^) es wäre nicht gerechtfertigt, diesem die Einrede zu- 
zugestehen, dass der Successionsact ungiltig sei und er ohne Rechts- 
grund besitze. ^^) Erklärt jedoch der Gegner das anfechtbare Object 
nur im Namen seines Auetors zu detiniren, so kann er sich durch 
die laudatio auctoris befreien. 

Vorausgesetzt wird Singular- Succession. Wenn Jemand 
als Erbe in das veräusserte Vermögensstück succedirt, so haftet 



*ö) Motive bei Kaserer S. 85, dazu Steinbach 8. 91. 

^0 ^S^- Exner, Rechtserwerb durch Tradition S. 1 — 4, Pfandrechtsbegriff 
S. 53 ff., Dernburg", Pand. I, § 80; anders jedoch Windscheid, Pand. I, 
§ 66, welcher den Begriff der Succession auf jene Fälle beschränkt, in denen 
der Nachfolger dasselbe Recht erwirbt (translativer und derivativer Erwerb). 

12) Entscheidung vom 11. April 1883 (Entsch. Bd. 9, S. 84 ff.): »Als 
Rechtsnachfolger ist jeder Dritte anzusehen, welchem gegenüber der Mitcontrahent 
des Schuldners oder ein folgender Mitcontrahent eine Rechtshandlung vorgenommen 
hat, auf Grund deren dieser Dritte an der veräusserten Sache ein Recht bean- 
sprucht, durch welches der anfechtende Gläubiger verhindert wird, aus dieser Sache 
seine Befriedigung zu erlangen.« — In diesem Rechtsfalle handelte es sich um 
den Erwerb einer Hypothek an dem veräusserten Grundstücke. 

'3) Die preuss. C. O. § 109 (:= preuss. A. G. § 16) formulirte: »Gegen 
einen dritten Besitzer der aus dem Vermögen des Gemeinschuldners weg- 
gegebenen oder veräusserten Gegenstände oder der von dem Gemeinschuldner 
bestellten Pfandrechte oder Hypothekenrechte« etc. 

1*) Cosack S. 314. 

15) Wohl aber cessirt die Anfechtung, wenn der in Anspruch Genommene 
sein Recht nicht von dem Anfechtungsschuldner ableitet, sondern sich auf einen 
originären Rechtserwerb oder zwar auf einen derivativen, aber von einer 
anderen Person abgeleiteten Erwerb stützt. Der Erwerb durch gerichtliche 
Zwangsvollstreckung ist ein derivat)P?^er, da er von der Zugehörigkeit des 
betreffenden Rechtes zum Vermögen des Exequirten bedingt ist. 



— 216 — 

er nach Z. 2 des § 15 (31) A. G. unbedingt; jedoch, wie oben 
§ 30, I gezeigt wurde, nicht weil er Nachfolger in das betreffende 
Vermögenssttick ist, sondern weil er in die Anfechtungsschuld seines 
Vormannes eintritt. 

Die Singular-Succession kann unter Lebenden oder von Todes- 
wegen erfolgen; der Legatar haftet sogar nach österreichischem 
Rechte gemäss § 15, Z. 3, lit h) ohneweiters, da er durch eine 
unentgeltliche Verfügung des Vormannes erwirbt. 

Den Gegensatz zur Rechtsnachfolge bildet der originäre 
Rechtserwerb. Wer also unabhängig von dem Rechte des ersten 
Erwerbers das veräusserte Object selbst oder Rechte an demselben 
erwirbt, ist weder Rechtsnachfolger noch Rechtsnehmer. *®) 

in. Ausser der Anfechtbarkeit des vorhergehenden Erwerbs- 
actes und der Thatsache der Succession muss in der Person des 
Rechtsnachfolgers noch einer der drei speciellen Thatbestände ge- 
geben sein, welche das Anfechtungsgesetz in § 15 (31), Z. 3, lit. a — c 
normirt. 

Die Anfechtung ist zulässig: 

d) »Wenn ihm (dem Rechtsnachfolger oder Rechtsnehmer) zur 
Zeit seines Erwerbes bekannt war, dass der Schuldner die 
Rechtshandlung in der Absicht vorgenommen hat, seine Gläubiger 
zu benachtheiligen (§ 2).« 

Es kommt demnach nicht darauf an, ob der Rechtsnachfolger 
zur Zeit seines Erwerbes auch wusste, dass sein Vormann die 
Benachtheiligungsabsicht des Schuldners kannte; er haftet, wenn 
er auch den Veräusserungsact für einen unanfechtbaren hielt.*') 

Die Kenntnis anderer Momente in der Person des Schuldners, 
z. B. der erfolgten Zahlungseinstellung oder des eingebrachten 
Concursantrages, vermag die Anfechtung gegen den Rechtsnach- 
folger nicht zu begründen. ^^) Betreffend die Bedeutung der Benach- 



^6) Vgl. die vorige Note. 

*'^) Ja es ist möglich, dass der Vormann selbst die Benachtheiligungs- 
absicht des Schuldners nicht kannte und die Anfechtbarkeit der YerSusserung 
nicht auf § 2 (29) A. G. beruht. Es ist daher nicht richtig, wenn Ja ekel S. 117 
meint, dass das Grundgeschäft stets der sogenannten Paulianischen Anfechtung 
unterliegen müsse. 

*^) Im Widerspruch mit dem klaren Wortlaute des (xesetzes behauptet 
Völderndorff, Anfechtungsgesetz 6. 136, 137, dass es genüge, wenn die 
Kenntnis des Rechtsnachfolgers von irgend einem anfechtbaren That- 
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theiligungsabsicht und der Kenntnis derselben wird auf die Aus- 
führungen in § 23 d. W. verwiesen; eine Differenz ergibt sich ledig- 
lich hinsichtlich des Zeitpunktes der Kenntnis, als welcher der 
Zeitpunkt des Successionsactes entscheidend ist. 

Die Anfechtung gegen den ersten Erwerber muss jedoch nicht 
gerade auf den Thatbestand des § 2 (29), A. G. gegründet sein. 

b) >Wenn sein Erwerb sich auf eine solche Rechtshandlung 
gründet, welche, falls sie vom Schuldner vorgenommen worden 
wäre, nach § 3 (30), Z. 1 anfechtbar gewesen sein würde.« 

Dieser dem preussischen Rechte ^^) entlehnte, dem deutschen 
Reichsrechte fremde ^^J Thatbestand bedeutet, dass der Rechtsnach- 
folger durch eine unentgeltliche Verfügung seines Vormannes 
hinsichtlich des Gegenstandes der Anfechtung einen Erwerb ge- 
macht hat. 

lieber den Begriff der unentgeltlichen Verfügung über die 
Ausnahmsfälle (Gelegenheitsgeschenke) und die gemischten Geschäfte 
sind die Erörterungen der §§ 19 und 20 heranzuziehen. 

Das Gesetz hat es leider unterlassen hervorzuheben, dass für 
den Rechtsnachfolger in unserem Falle die einjährige Frist des § 3 (30), 



bestände in dem Erwerbe seines Vormannes bewiesen werde. Wenn also z. B. 
der Schuldner A dem B eine Sache 1 Jahr vor Concurseröffnung* geschenkt hat, 
so genüge es, wenn dem G, Rechtsnachfolger des B, diese Thatsache bekannt 
gewesen ist. Das Anfechtungsgesetz soll nämlich nach Völderndorff annehmen, 
dass Schenkungen binnen Jahresfrist in der Absicht erfolgen, die Gläubiger zu 
benachtheiligen ! Ist der erste Erwerber ein naher Angehöriger, so solle gleich- 
falls der Beweis entfallen, dass der Rechtsnachfolger, der kein Angehöriger ist, 
die Benachtheiligungsahsicht kannte; es gentige, wenn er wusste, dass sein 
Vormann zum Schuldner in dem vom Gesetze normirten persönlichen Verhält- 
nisse stehe! 

^^) Concursordnung § 109, Z. 3 (== Anfechtungsgesetz § 16, Z. 3): »Wenn 
der dritte Besitzer die Sache durch eine freigebige Verfügung erworben hat.« 

20) Die deutschen Motive S. 152 sagen, dass der Rechtsnachfolger, 
welcher von dem ersten Erwerber unentgeltlich erwarb, sich deswegen nicht 
schon einer Rechtsverletzung gegen die Gläubiger des ersten Veräusserers schuldig 
machte. Allein auch Derjenige, welcher direct vom Schuldner unentgeltlich er- 
wirbt, macht sich keiner Rechtsverletzung schuldig und haftet dennoch binnen 
Jahresfrist! Es handelt sich also hier, wie auch sonst bei der Feststellung an- 
fechtbarer Thatbestände, nicht um Principienfragen, sondern um Erwägungen der 
Zweckmässigkeit. Gegen die deutschen Motive haben sich namentlich ausge- 
sprochen: Jäckel S. 114, Cosack S. 309. 
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Z. 1, die zeitliche Grenze seiner Haftung bildet.^*) Hingegen ist 
nicht zu bezweifeln, dass § 19 A. G. auch auf die Haftung des be- 
schenkten Rechtsnachfolgers anzuwenden ist. 

c) »Wenn er zu den im § 3 (30), Z. 4 bezeichneten Personen 
gehört, sofern er nicht beweist, dass ihm zur Zeit seines Er- 
werbest^) die Umstände, welche das Anfechtungsrecht gegen seinen 
Vormann begründen, nicht bekannt waren.« 

Ein bestimmtes persönliches Verhältnis zwischen dem Rechts- 
nachfolger und dem Schuldner begründet demnach prima facie die 
Anfechtung gegen den Rechtsnachfolger. Dieser kann sich jedoch 
durch den im Gesetze näher bestimmten Beweis seines guten 
Glaubens befreien. 

Das nahe persönliche Verhältnis, über dessen Inhalt oben 
§ 25, n zu vergleichen ist, muss zur Zeit des Successions- 
actes bestehen. Nur bezüglich der Ehe wird es in analoger An- 
wendung des § 3 (30), Z. 4 genügen, wenn zwischen Rechtsnach- 
folger und Schuldner die Ehe auch nach dem Successionsacte ge- 
schlossen wurde.^^) 

Der Beweis der Sachunkenntnis, den der Rechtsnachfolger zu 
seiner Befreiung führen muss, hat zum Gegenstande: »Die Um- 
stände, welche das Anfechtungsrecht gegen seinen Vormann be- 
gründen.« ^^) Es genügt, wenn der Rechtsnachfolger beweist, dass 
Ihm ein solcher Umstand unbekannt gewesen ist. Stützt sich also 
z. B. die Anfechtung gegen den ersten Erwerber auf § 9 A. G., 
so ist es ausreichend, wenn der Rechtsnachfolger beweist, dass er 



21) Ist die Anfechtbarkeit gegen den ersten Erwerber auf § 2 (29) A. G. 
gestützt, so würde demnach der von Letzterem Beschenkte durch 10 Jahre haften . 
Ob im "Wq^q einer einschränkenden Interpretation dieses irrationelle Resultat be- 
seitigt werden darf, ist mehr als zweifelhaft. 

22) In der Regierungsvorlage hiess es von da an weiter: >. . . . kein 
das Anfechtungsrecht gegen den Vormann begründender Umstand bekannt war.« 
Der Justizausschuss des Abgeordnetenhauses hat die gegenwärtige Textirung vor- 
geschlagen, damit man nicht etwa meine, dass die Kenntnis irgend eines Umstandes 
aus einem anfechtbaren Thatbestande hinreichend sei; vgl. Kaserer S. 144. 

23) Steinbach S. 93, Jäckel S. 123, Cosack S. 316. 

2*) Nach der preuss. Concursordnung § 109 und dem österr. Entwürfe 
von 1875 § 16 war nicht die Unkenntnis dieser Umstände selbst, sondern es 
waren Thatsachen nachzuweisen, aus welchen diese Unkenntnis zu entnehmen 
ist. Dass für das Dasein psychischer Momente in der Regel nur ein Indicien- 
beweis möglich ist, scheint uns selbstverständlich zu sein. 
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entweder die Thatsachen der Zahlungseinstellung oder des Concurs- 
antrages oder die Kenntnis seines Vormannes von diesen That- 
sachen oder die Nachtheiligkeit des Rechtsgeschäftes, oder den 
Umstand, dass das Rechtsgeschäft in die kritische Frist fällt — 
nicht gekannt hat.^^) 

Als den massgebenden Zeitpunkt der Kenntnis bezeichnet 
das Gesetz die Zeit des Erwerbes durch den Rechtsnachfolger. 

Dieser Fall der Anfechtung gegen Rechtsnachfolger wird von 
den Motiven auf die »Präsumtion« der mala fides, wie sie im 
Gesetze in § 3 (30), Z. 4 zum Ausdrucke gelangt sei, gestützt.^^) 
Allein die Differenzen zwischen der Präsumtion 2') des § 3 (30, Z. 4, 
xmd der des § 15, Z. 3, lit. c, sind sehr erheblich. Nur wenn be- 
wiesen wird, dass durch die Eingehung des Geschäftes die Gläubiger 
benachtheiligt wurden, wird nach § 3 (30), Z. 4 vermuthet, 
dass der nahe Angehörige die Benachtheiligungsabsicht des 
Schuldners gekannt habe. Davon ist in § 15, Z. 3, lit. c, nicht 
die Rede.28) 

Es wird überdies auf Gr nd der nahen Angehörigkeit nicht 
etwa blos die Kenntnis der Benachtheiligungsabsicht, sondern auch 
die Kenntnis aller nur erdenklichen Voraussetzungen irgend eines 
anfechtbaren Thatbestandes »vermuthet,« und dies nicht etwa nur 
wie in § 3, Z. 4 in der zeitlichen Begrenzung eines Jahres! 2^) 

IV. Zeitlich begrenzt ist die Haftung des Rechtsnachfolgers 
in demselben Umfange, wie das anfechtbare Grundgeschäft.^^) 



2^) Zu widerlegen ist von dem nahen Angehörigen lediglich die Kenntnis 
jener Umstände, welche der Anfechtende zur Begründung der Anfechtung gegen 
den Vormann wirklich angeführt hat; vgl. Jäckel S. 121, 122. 

26) Reg.-M6tive bei Käser er S. 86. 

V) Wir gebrauchen der Kürze halber diesen Ausdruck, obgleich u. E. 
eine Präsumtion im technischen Sinne nicht gegeben ist; vgl. oben § 25, IV. 

28) Der Masseverwalter hat dem nahen Angehörigen gegenüber, wenn er 
Rechtsnachfolger ist, die Nachtheiligkeit des ersten Veräusserungs- 
geschäftes nicht zu beweisen. Und doch bildet ja dieser Beweis die Unterlage 
für die Präsumtion des § 3 (30), Z. 4. 

*^) Es haftet der nahe Angehörige, wenn das Grundgeschäft nach § 2 
(29) A. G. anfechtbar war, auf Grund dieser gesetzlichen »Vermuthung« durch 
10 Jahre. Vgl. auch C o s a c k S. 312, 318 und Entsch. des deutschen Reichs- 
gerichts Bd. 12, S. 31. 

30) Inwiefern eine Fristverlängerung gegen den Einzelnachfolger wirkt, 
B. oben S. 114. 
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Stützt sich also z. B. die Anfechtung gegen den ersten Erwerber 
auf § 2 (29) A. G., so ist die Anfechtung gegen den Rechtsnach- 
folger zulässig, wenn die anfechtbare Rechtshandlung (das Grund- 
geschäft) in die gesetzUche Frist von 10 Jahren ßQlt, von der Concurs- 
eröflhung oder der gerichtlichen Geltendmachung zurückgerechnet. 
Der Successionsact konunt ftir die zeitliche Begrenzung der An- 
fechtung nicht in Betracht.^*) 

V. Wie verhält sich die Zulässigkeit der Anfechtung gegen 
Einzelnachfolger zu dem Publicitätsprincip der öffentlichen 
Bücher?32) 

Nach dem klaren Wortlaute des Anfechtungsgesetzes unter- 
liegt es keinem Zweifel, dass auch der (im Sinne des Grundbuchs- 
rechtes) redliche Singular-Successor der Gläubigerschaft haftet, wenn 
die Voraussetzungen des § 15 (31), Z. 3, gegeben sind. Da der 
Singular-Successor in Folge dessen verhalten werden kann, seinen 
Erwerb trotz seiner Redlichkeit (im Sinne des Sachenrechtes) her- 
auszugeben, so könnte man sagen, dass das Publicitätsprincip durch 
das Anfechtungsgesetz zum Theile beseitigt wurde. ^'^) Allein es 
steht ja gar nicht der Bestand des betreffenden bücherlichen 
Erwerbes in Frage, die dingliche Seite dieses Erwerbes bleibt 
unberührt, der Erwerber ist lediglich unter gewissen Beschrän- 
kungen zu einer Rückstellung obligatorisch verpflichtet. In so 
fem kann man wieder sagen, dass das Anfechtungsgesetz nicht im 
Mindesten gegen das PubUcitätsprincip Verstösse. 

VI. Gewisse Erwerbungen, welche der Rechtsnachfolger auf 
Grund des guten Glaubens gemacht hat, sind — inconsequenter- 
weise — gegen die Anfechtung aus § 15 (31) A. G. geschützt, da 
die Norm des § 11 A.; G. auch für Erwerbungen von Rechtsnach- 
folgern Geltung hat.^^) 



3») Cosack S. 318. 

32) Ygl hierüber Jäckel S. 125, 126; Cosack § 63. 

33) So Cosack a. a. O. 
3*) Näheres unten § 33. 
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C) Von der Anfechtung ausgenommene Rechts- 
handlungen. 

§ 32. Wechseizahiungen. 

I. Die Erhaltung der Wechsel-Regressrechte ist in der Regel 
von der Erhebung des Protestes mangels Zahlung bedingt. Die 
Protestlevirung ist aber nicht zulässig, wenn thatsächlich Zahlung 
angeboten wurde, mag auch der Offerent sich im Zustande des 
materiellen Concurses befinden. Der Inhaber des- Wechsels, welchem 
Zahlung angeboten wurde, verliert also nach dem geltenden Wechsel- 
rechte die Regressansprüche, er mag die Zahlung annehmen oder 
ablehnen; nimmt er die Zahlung an, so würde bei Kenntnis des 
materiellen Concurses § 6 A. Gr. an sich anwendbar sein. 

Das Anfechtungsgesetz hat in üebereinstimmung mit der 
deutschen Concursordnung und in Anlehnung an das französische 
Recht ^) der geschilderten Situation des Wechselinhabers in der 
Art Rechnung getragen, dass es Wechselzahlungen unter solchen 
Umständen der Anfechtung wegen Kenntnis des materiellen Con- 
curses entzogen hat.^) 

Es lässt sich nicht leugnen, dass durch die Norm des § 8 A. G. 
die wichtigsten und im Handelsverkehre häufigsten Zahlungen der 
Anfechtung entzogen erscheinen;^) das Correctiv, welches das Gesetz 



Gesetz vom 28. Mai 1838 art. 449 (Abdruck im Anhange d. W.); die 
interessante Entstehungsgeschichte dieses Artikels s. bei Renouard, trait^ des 
faillites, ad art. 449. ^- Hieran schliesst sich wesentlich an § 100, Abs. 2 u. 3 
preuss. C. O. (dazu Koch, S. 109, 110, Meischeider S. 53, Beisert bei 
Gruchot, Bd. 10, S. 54, 55). 

2) Schon der französische Kammerbericht über den Entwurf des in Note 1 
genannten Gesetzes findet in der Unanfechtbarkeit der Wechselzahlungen die 
einzig mögliche Lösung des Conflictes zwischen dem Anfechtungsrechte und dem 
Wechselrechte: »ils ont ete dans la n^cessit^ de recevoir, ils conserveront 
le paiement;« ähnlich dem lauten die deutschen Motive S. 141 und die österr. 
Motive bei Kaserer S. 78. 

^) Deshalb erklärt sich namentlich Co sack S. 338 ff. entschieden gegen 
die betreffende Bestimmung der deutschen Concursordnung; er möchte lieber 
fdndamentale Grundsätze des Wechselrechtes aufgegeben wissen, als den Wechsel- 
zahlungen ein solches Privileg vor allen anderen Zahlungen einzuräumen. 
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in § 22 (= § 27, Satz 2 D. C. 0) eiithält,^) vermag nur in wenigen 
Fällen Abhilfe zu schaffen. 

Schon in der französischen Jurisprudenz wurde daher ein 
anderer Weg zur Lösung des Conflictes zwischen Anfechtungsrecht 
und Wechselrecht vorgeschlagen. Wechselzahlungen in Kenntnis 
der Insolvenz sollen anfechtbar sein, das die Anfechtung aus- 
sprechende Urtheil soll den Protest ersetzen und die Regress- 
rechte wahren.^) 

Allein der Handelsverkehr verträgt nicht eine durch längere 
Zeit währende Ungewissheit über die Entstehung der Regress- 
pflicht.6) 

Auch der neueste Vorschlag:') Gestattung der Protest- 
levirung bei Anbot der Zahlung seitens eines Insolventen®) — 



*) S. die Darstellung unten sub III. 

^) Dalloz, repertoire de legislative etc., tome 24, no. 338, Masse, le 
droit commercial, tome 3, no. 276. Ersterer bemerkt: »II y avait pour retablir 
le tiers porteur dans une position normale un meilleur mojen que celui, 
auquel ou a cru devoir s'arröter: c'etait de d^cider, qu'il serait tenu de rapporter 
ce qu^il aurait re^u, connaissant la cessation de paiements, et de lui accorder 
par jugement qui tiendrait Heu de protzt, un recours contre ses garants.« 
Auf einem ähnlichen Gedanken beruhte der Regierungsentwurf der preussischen 
Concursordnung; nach ihm sollte der Aufforderung des Verwalters der 
Concursmasse zur Zurückzahlung die Stelle des Protestes mangels Zahlung 
vertreten; die Rückforderung sollte nur binnen drei Monaten nach der Concurs- 
eröfihung zulässig sein; die Kammern nahmen jedoch wieder das Princip des 
französischen Fallimentgesetzes auf. 

^) Von der Wecbselzahlung bis zur Eröffnung des Concurses können 
6 Monate Zwischenraum liegen ; s. § 10 A. G. Von da bis zur Schöpfung eines 
Urtheiles kann abermals ein langer Zeitraum verstreichen. Nunmehr soUten erst 
die Verjährungsfristen zu laufen beginnen. Eine so weit hinausgeschobene Dauer 
der Regresspfiicht erscheint für den Wechselverkehr unerträglich. Ausserdem 
würden sich Verschiedenheiten in der Zeit der Haftung ergeben, je nachdem der 
Anfechtungsprocess saumselig oder rasch geführt würde ! 

7) C o s a c k S. 339, 340. 

^) Es wäre ein Protest »mangels giltiger Zahlung« ; er sollte erhoben 
werden können, mag der Inhaber des Wechsels die Zahlung ablehnen oder 
annehmen. Wenn sich Cosack darauf beruft, dass man ja auch bei der Offerte 
einer Zahlung mit falschem oder fremden Gelde Protest erheben dürfe, so scheint 
uns dies nur eine sehr entfernte Analogie zu bieten. Falsches Geld ist überhaupt 
nicht .Geld und solches, von dem der Inhaber des Wechsels weiss, dass es dem 
Zahlenden nicht gehöre, kann er deshalb zurückweisen, weil er daran nicht 
Eigenthum erwirbt, die Zahlung aber begreiflich die Uebereignung des Geldes 
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hat schwere Bedenken gegen sich. Denn müsste der Protest jedes- 
mal schon dann erhoben werden, wenn der WechseUnhaber das 
Dasein des materiellen Concurses in der Person des Zahlungs- 
Offerenten behauptet, so wäre der Chikane ein grosser Spiel- 
raum gewährt.^) Sollte man etwa den Regresspflichtigen den Ein- 
wand verstatten, dass der Protest zu Unrecht erhoben wurde, dass 
z. B. der die Zahlung anbietende Acceptant nicht insolvent ge- 
wesen ist? 

Es erscheint uns immer noch erträglicher, bezüglich der 
Wechselzahlungen die Idee der par condicio creditorum fallen zu 
lassen, als das Wechselrecht zu verwirren; das Interesse der Mit- 
gläubiger muss hier eben gegenüber einem höheren Verkehrs- 
interesse zurücktreten. Auch kommt in Betracht, dass der Wechsel- 
gläubiger, welcher Regressrechte hatte, dem zahlenden Wechsel- 
schuldner fremd gegenüber stand, dass, von der Wechselobligation 
abgesehen, ^^) ein civilrechtliches Verhältnis zwischen beiden nicht 
bestand, dass daher der Wechselinhaber nur im uneigentlichen 
Sinne Creditor des Zahlenden gewesen ist.^^) Die Wechselzahlung 
hat einen ganz anderen Charakter als die Zahlung einer gemein- 
rechtlichen Schuld, sie ist die Umwandlung eines Werthträgers in 
einen anderen.^^^^) 



voraussetzt. Im Falle der wegen Insolvenz anfechtbaren Zahlung wird hingegen 
Eigenthum am Gelde erworben; das Zahlungsgeschäft ist vollkommen giltig; es 
entsteht nur eventuell eine Verpflichtung zur Rückerstattung. 

^) Es hätte der Wechselinhaber die Macht, nach Belieben die Zahlung 
seitens des Acceptanten oder Intervenienten mit der Motivirung abzulehnen, dass 
diese Personen die Zahlungen eingestellt haben. Mag sich der Zahlungsofferent 
noch so sehr dagegen verwahren, der Protest wird nun einmal erhoben und 
der Credit des Offerenten vielleicht arg geschädigt. Oder sollte der Amtsperson, 
welche den Protest aufzunehmen hat, diesbezüglich eine Art richterlicher Cognition 
zustehen? 

lö) Und selbst diese besteht nicht, wenn die Zahlung von den Trassaten 
oder von einem Ehrenzahler erfolgte. 

'^) Wir wollen damit sagen: Der Wechselgläubiger ist nicht deshalb 
Gläubiger, weil er dem einen Wechselschuldner Credit gewährt hat. Man kann 
daher von ihm nicht dieselbe Rücksichtnahme auf die persönlichen Verhältnisse 
des Zahlenden verlangen, wie wenn sonst ein gemeinrechtlicher Gläubiger Zahlung 
erlangt. 

*2) Der Wechsel wird nämlich nach kaufmännischen Anschauungen geld- 
gleich erachtet. 

^^) Diese Erwägung, und nicht die in den Motiven der deutschen und 
österr. Anfechtungsgesetze allein betonte Zwangslage des Wechselinhabers vermag 



— 224 — 

II. Die Anfechtung wegen materiellen Consurses ist ausge- 
schlossen, »wenn nach Wechselrecht der Empfänger bei Verlust 
des Wechselanspruches gegen andere Wechsel verpflichtete 
zur Annahme der Zahlung verbunden war«. — Gedacht ist zu- 
nächst an die Zahlung des Acceptanten eines gezogenen oder des 
Ausstellers eines eigenen Wechsels. Allein es ist nicht zu bezweifeln, 
dass trotz der Fassung des Gesetzes ^*) auch die Zahlung von Seite 
einer Person, welche nicht Wechselschuldner ist, unter jener Vor- 
aussetzung unanfechtbar erscheint. 

Es kommen demnach in Betracht: 

1. Die Zahlungen seitens des Acceptanten, Trassaten oder 
Domiciliaten eines gezogenen Wechsels, 

2. die Zahlungen seitens des Ausstellers oder Domiciliaten 
eines eigenen Wechsels, 

3. die Zahlungen seitens eines Nothadressaten, Ehren- 
acceptanten oder Ehrenzahlers, 

4. die Zahlungen seitens der Indossanten (Einlösung des 
Wechsels). 1-^) 

Es muss jedoch die Ablehnung einer solchen Zahlungsofferte 
nach der Lage des concreten Falles die Verwirk ung des Wechsel- 
anspruches gegen andere Wechselverpflichtete zur Folge haben. 

Die allgemeinen Grundsätze über die Anfechtung von Zah- 
lungen finden daher Anwendung: 

a) Auf die Zahlung an den Remittenten des eigenen oder den 
Aussteller des gezogenen Wechsels, 



die Bestimmung des § 8 A. G. (^ § 27 D. C. O.) wohl zu rechtfertigen. Be- 
achtung verdient, dass auf dem Gebiete des allg. Privatrechts der § 1399 a. b. Gb. 
eine ähnliche Situation mit sich bringt. Unterlässt der Cessionär die Eintreibung 
beim Cessus, so verliert er den Reg^essanspruch, treibt er die Schuld trotz 
Kenntnis des materiellen Concurses ein, so ist er zur Rückgabe verpflichtet und 
sein Anspruch gegen den Cedenten kann mittlerweile verjährt sein; vergl. 
§ 933 a. b. Gb. 

^*) >. . , . gegen andere Wechselverpflichtete.« 

^^) lieber Punkt 1 — 3 kann nach dem Inhalte der Wechselordnung ein 
Zweifel nicht bestehen; Punkt 4 hängt mit einer bekannten wechselrechtlichen 
Streitfrage über die Auffassung des Art. 48 W. O. zusammen. Wir schliessen 
uns gegen die deutschen Motive S. 143 und die österr. Motive bei Käser er 
S. 80 mit Völderndorf f I, S. 383 und Cosack 'S. 343 jener Lehre an, welche 
der ZahlungsofFerte eines Indossanten dieselbe Bedeutung beimisst, wie der 
eines Intervenienten. 
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h) auf die Zahlung an einen Indossatar, falls ihm ausnahms- 
weise ein Regressanspruch nicht zusteht/®) 

c) auf die Zahlung eines bereits protestirten Wechsels/'') 

d) auf die Zahlung eines präjudicirten Wechsels, wenn 
nicht eine Nachindossirung stattgefunden hat.^^) 

Beim Incasso-Giro ist die Frage, ob § 8 A. G. Anwendung 
findet, lediglich aus der Person des Incasso-Indossanten zu beur- 
theilen.*^) 

Nur wirkliche Zahlung, nicht die Hingabe an Zahlungs- 
statt, ist von der Anfechtung eximirt, da nur bei der ersteren 
ein Zwang zur Annahme bei Verlust von Wechselansprüchen ge- 
geben ist. Aus demselben Grunde ist die Zahlung vor Verfall der 
Anfechtung nicht entzogen.^^) 

Das Gesetz lässt nach seinem Wortlaute nur die Anfechtung 
nach § 6 nicht zu. Da jedoch unseres Erachtens die Zahlung einer 
fälligen richtigen Schuld weder unter § 2 A. G. (Paulianische An- 
fechtung) noch unter § 3, Z. 4 (Verträge mit nahen Angehörigen) 
subsumirt werden kann, so sind Wechselzahlungen, welche unter 



*^) Es hatte z. B. der Remittent des eigenen Wechsels »ohne Obligo c 
indossirt. 

1"^) S. Art. 16 W. O. und dazu namentlich Grünhut, die Lehre von der 
Wechselbegebung nach Verfall, 1871. 

^^) In diesem Falle würde nämlich die Zurückweisung der von Accep- 
tanten angebotenen Zahlung den Regressanspruch gegen jene Personen verwirken, 
welche den Wechsel nach Verfall girirt haben ; vgl. Grünhut a. a. O, 
S. 63 ff. 

^ö) Dem Incasso-Girator selbst steht allerdings ein Regressrecht nicht zu; 
unrichtig folgern hieraus die Motive der deutschen Concurs-Ordnung S. 142, dass 
eine Zahlung an denselben nach allgemeinen Grundsätzen anfechtbar sei. Allein 
dritten Personen gegenüber stellen Indossant und Indossator beim Incasso-Giro 
rechtlich eine Person dar; vgl. Kuntze, Wechselrecht, S. 87, Wilraowski 
S. 152. 

20) Vgl. Steinbach S. 70, Cosack S. 343, 344. Die Zahlung durch 
übliche Handelspapiere schliesst die Anfechtung nicht aus. In Oesterreich haben 
Staats- und Banknoten gesetzliche Wahrung; wird daher in solchen Papieren 
erfüllt, so liegt hierin wirkliche Zahlung; ob in Deutschland die Zahlung mit 
Banknoten der Geldzahlung gleichzuhalten, die Anfechtung gemäss § 27 C. O. 
daher auszuschliessen sei, ist bestritten; vgl. Wilmowski S. 152, Cosack 
S. 344. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 15 
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den Thatbestand des § 8 fallen, der Anfechtung überhaupt ent- 
zogen.^ ^) 

in. Was der Coneursmasse durch die Unanfechtbarkeit der 
Wechselzahlung entgeht,, kann sie unter Umständen erstattet er- 
halten. Nach § 22 A. G. haftet nämhch der letzte Wechsel- 
Regressschuldner, beziehungsweise Derjenige, für dessen Rech- 
nung Jener den Wechsel begeben hatte, für die Erstattung der 
gezahlten Wechselsumme, falls diesen Personen zur Zeit der 
Wechselbegebung der materielle Concurszustand des Schuldners 
bekannt war.^^) 

Begründet wird diese Erstattungspflicht in den deutschen und 
österreichischen Motiven ^^) damit, dass der letzte Wechsel-Regress- 
schuldner, resp. sein Auftraggeber jene Person sei, welche für die 
Wechselsumme schliesslich hätte aufkommen müssen, wenn der 
Gemeinschuldner nicht gezahlt hätte, und dass er sich durch die 
Begebung des Wechsels auf indirectem Wege Zahlung verschaffte. 

Vom Standpunkte unserer Auffassung des Anfechtungs- 
anspruches hat diese Haftung in der That keinen abnormalen 
Charakter; wir haben im Laufe der Darstellung Fälle kennen ge- 
lernt, in welchem Jemand den Gläubigern haftet, obwohl er aus 
dem Vermögen des Schuldners keinen directen Erwerb gemacht 
hat.2^) Minder erklärlich erscheint diese Erstattungspflicht allerdings 
dann, wenn die Unwirksamkeit einer bestimmten Rechtshandlung 
als principielle Folge der Anfechtung statuirt wird.^^) 



21) A. M. Steinbach S. 70, Näheres oben § 24 d. W. Nicht conseqnent 
erscheint es uns, wenn Co sack, welcher doch gleichfalls der Ansicht ist, dass 
Zahlungen auf Schuld nicht den Thatbestand der Paulianischen Anfechtung bilden 
können, auf S. 344 die Frage erörtert, ob Wechselzahlungen von letzterem Gesichts- 
punkte aus angefochten werden können. 

22) Dass diese Vorschrift nur ein schwaches Correctiv für die Unanfecht- 
barkeit der Wechselzahlung ist, bedarf keiner Ausführung." Die Zahlungseinstellung, 
bezw. der Concursantrag wird nur in seltenen Fällen schon zur Zeit der Wechsel- 
begebung vorhanden sein; mit Recht nennt Dalloz a. a. O. (oben Note 5) 
diesen Schutz »souvent illusoire«. 

23) Motive zur deutschen Concurs- Ordnung S. 140, österr. Motive bei 
Kaserer S. 93, 94. 

24) Vgl. oben S. 65, 137, 187. 

25) Gemäss den §§ 1, 28, 35 A. G. soll die nächste Wirkung der Anfech- 
tung die Unwirksamkeit einer Rechtshandlung sein, und das Klagebegehren 
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Im Einzelnen ist hervorzuheben: 2^) 

1. Anfechtungsgegner ist 

a) der letzte Wechsel-Regressschuldner, wenn er den 
Wechsel für eigene Rechnung begab. Dieser ist bei einer Tratte 
in der Regel der Aussteller, bei einer Tratte an eigene Ordre ist 
es der erste Indossant 5 bei einem eigenen Wechsel ist es in der 
Regel der erste Indossant, im Falle eines Giro ohne Obligo oder 
im Falle der Wechsel ein trassirt-eigener Wechsel an eigene Ordre 
ist, der erste Indossatar. 

h) Falls der letzte Wechsel -Regressschuldner den Wechsel 
für Rechnung eines Dritten begeben hatte, ist dieser Letztere 
zur Erstattung verpflichtet. Der letzte Wechsel-Regressschuldner 
hat in diesem Falle auch nicht indirect aus dem Vermögen des 
Schuldners eine Zuwendung erhalten; er ist daher für die An- 
fechtungsklage nicht passiv legitimirt; vgl. § 10 d. W. Der »Dritte« 
kann selbst Wechselschuldner sein,^'') oder ausserhalb der Wechsel- 
obligationen stehen. Zwischen dem Dritten und dem letzten Regress- 
schuldner muss ein Mandatsverhältnis bestehen; dass die Begebung 
auch im Namen des Dritten erfolgte, wird nicht erfordert.^®) 

2. Inhalt der Erstattungspf licht ist die von dem Gemein- 
schuldner gezahlte Wechselsumme.^^) Da jedoch der Verpflichtete 



zunächst hierauf gerichtet werden. Um dieser Formvorschrift zu genügen, wird 
in unserem Falle wol nichts erübrigen, als das Begehren auf Unwirksamkeit 
der Begebung des Wechsels zu richten. 

^^) Das Folgende gehört eigentlich in ein späteres Capitel, in die Lehre 
vom Inhalte des Anfechtungsanspruches; um jedoch die Anfechtung von Wechsel- 
zahlungen nicht an zwei verschiedenen Orten zu behandeln, wurde der syste- 
matische Gesichtspunkt ausser Acht gelassen. Vgl. zum Folgenden Steinbach 
S. 112, Otto S. 72, Cosack § 62, Wilmowski S. 152, Völderndorff I, 
S. 386. 

2"^ Die Ausstellung erfolgte z. B. für Rechnung des ersten oder eines 
späteren Indossanten. Wenn die Ausstellung oder das Giro für Rechnung des 
Zahlers erfolgte (GefäUigkeitsausstellung, Gefälligkeitsgiro), so findet eine Rück- 
erstattung selbstverständlich nicht statt. 

2^) Cosack S. 346 verlangt, dass die Begebung des Wechsels für fremde 
Rechnung auch dem Nehmer desselben erkennbar gewesen sein müsse, weil 
innere Absichten, welche äusserlich nicht herantreten, juristisch irrelevant seien. 
Dem ist nicht zuzustimmen; die Absicht, für fremde Rechnung zu begeben, muss 
zwar überhaupt, aber nicht gerade dem Nehmer des Wechsels gegenüber hervor- 
treten, da dessen Rechtssphäre gar nicht berührt wird. 

29) Darunter fallen u. E. nicht die Processkosten, Provision, die gezahlten 
Zinsen etc., sondern lediglich die »Wechselsumme«, anders die herrschende 

15* 
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unter Umständen eine Zuwendung in geringerem Umfang erhalten 
hat — er erhielt z. B. bei der Begebung nur 80% ^^^ Wechsel- 
summe — so wäre es sachgemäss gewesen, dem Geklagten eine 
diesbezügliche Einrede zu verstatten. Die Anordnung des Gesetzes 
lautet jedoch strict auf Erstattung der gezahlten Wechselsumme. ^^) 

3.' Voraussetzung für die Entstehung der Erstattungspflicht 
ist die oben § 28 sub I dargestellte Kenntnis der Lage des 
Schuldners im Zeitpunkte der Begebung des Wechsels.^^) 
Dazu ist jedoch das Bewusstsein davon erforderlich, dass die Zahlung 
des Wechsels gerade durch jene Person wahrscheinlich erfolgen 
werde, deren materieller Concurszustand dem Begeber des Wechsels 
bekannt ist.^^) Im Falle der Begebung für fremde Rechnung genügt 
die Kenntnis der Sachlage im Zeitpunkte der Ertheilung des Auf- 
trages. 

4. Den Beweis der eben erwähnten Kenntnis hat der Masse- 
verwalter zu führen. Wird der letzte Wechsel-Regressschuldner 
belangt, so ist dessen Sache, eventuell zu behaupten und zu be- 
weisen, dass er den Wechsel für Rechnung eines Dritten 
begeben hat.^^) 

5. Der Zeitpunkt der Begebung wird im Gesetze als für das 
Dasein der subjectiven Voraussetzungen massgebend erklärt. Dar- 
aus ergibt sich, dass das Gesetz die Begebung als die anfechtbare 
Rechtshandlung ansieht und demgemäss die sechsmonatliche 
Frist des § 10 A. G. vom Tage der Wechselbegebung zu laufen 
beginnt. ^^) 

6. Inwiefern die Rückerstattung der Wechselsumme das 
Wiederaufleben einer Wechselforderung oder die Entstehung 



Meinung; vgl. Steinbach S. 118, WilmowskiS. 153, wobei auf den Ausdruck 
»gezahlte« Wechselsumme Gewicht gelegt wird. 

30) Cosack S. 347 hält eine einschränkende Interpretation des 
Gesetzes, welche den im Texte hervorgehobenen Bedenken Rechnung trägt, für 
zulässig. 

31) Steinbach S. 112, Cosack S. 346. 

3^) Kennt z. B. der Begeber des Wechsels die Insolvenz des gar nicht 
auf dem Wechsel befindlichen Aj so kann er dann nicht haftbar sein, wenn A 
später als Ehrenzahler auftritt; s. Cosack S. 346, 347. 

33) Steinbach S. 112, Cosack S. 346. 

3^) Cosack S. 347. 
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von Ersatzansprüchen bewirkt, ist nach den unten Cap. 4 dar- 
stellenden Grundsätzen über die Gegenansprüche des Anfechtungs- 
geklagten zu beurtheilen. 

§ 33. Die Rechtshandlungen des § II A. G. 

L »Erwerbungen und Zahlungen, welche auf Grund von 
Einzelverkäufen beweglicher Gegenstände in öffentlich be- 
triebenen Geschäften oder in Folge von öffentlichen Ver- 
steigerungen stattfinden, unterliegen der Anfechtung nach Mass- 
gabe der vorstehenden Bestimmungen nur insofern, als die in 
§ 2 enthaltene Voraussetzung der Anfechtbarkeit eintritt.« Die 
Regierungsmotive ^) bemerken hiezu: »Eine besondere Rechtfertigung 
dieser Beschränkung der Anfechtbarkeit dürfte kaum nothwendig 
sein; sie entspringt denselben Anschauungen, welche bereits in 
§ 367 a. b. Gb.^j zum Ausdrucke gelangt sind und an welchen 
das österreichische Recht aus Gründen der Verkehrssicherheit stets 
geglaubt hat festhalten zu müssen.« Diese Begründung kann als 
eine zureichende nicht angesehen werden. Vor allem ist zu be- 
achten, dass § 367 a. b. Gb. die Frage des Eigenthumserwerbes 
regelt. Das Anfechtungsgesetz lässt aber bekanntlich den dinglichen 
Erwerb bestehen und erzeugt lediglich eine Verpflichtung des Er- 
werbers zur Rückgabe. So entsteht ja auch in der Person Des- 
jenigen, welcher eine nicht bestehende Schuld gezahlt erhält, eine 
obligatorische Pflicht zur Rückgabe, obwohl er die Zahlung in 
gutem Glauben in Empfang genommen und Eigenthum erworben 
hatte. Consequenterweise hätte unser Gesetz auch den Erwerb 
bücherlicher Rechte, welcher unter dem Schutze des Publicitäts- 
princips steht, der Anfechtung entziehen müssen. Wenn den 



^) Käser er S. 82; ebenso schon Motive zu § 11 des Entwurfes v. 1875. 

2) Dieselbe lautet bekanntlich: >Die Eigenthumsklage findet gegen den 
redlichen Besitzer einer beweglichen Sache nicht statt, wenn er beweiset, dass er 
diese Sache entweder in einer öffentlichen Versteigerung oder von einem zu diesem 
Verkehre befugten Gewerbsmanne oder gegen Entgelt von Jemanden an »sich 
gebracht hat, dem sie der Kläger selbst zum Gebrauche, zur Verwahrung oder 
in was immer für einer andern Absicht anvertraut hatte. In diesen Fällen wird 
von den redlichen Besitzern das Eigenthum erworben, und dem vorigen Eigen- 
thümer steht nur gegen Jene, die ihm dafür verantwortlich sind, das Recht der 
Schadloshaltung zu.« Dazu vergl. jetzt besonders Ran da, Eigenthums- 
recht I, § 13. 
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Erwerber hier die bona fides vor der Entstehung einer Anfechtungs- 
schuld nicht schützt, warum soU dies beim Erwerb bewegUcher 
Sachen der Fall sein? 

Wir müssen vielmehr behaupten, dass die Rechtshandlungen 
des § 11, soweit sie ohnehin schon aus dem Mangel der subjectiven 
und objectiven Voraussetzungen unter die einzelnen Anfechtungs- 
fälle nicht subsumirt werden können, eine solche Begünstigung 
nicht verdienen. 

Besonders bedenklich erscheint in dieser Beziehung die Un- 
anfechtbarkeit von Zahlungen des insolventen Schuldners trotz 
Kenntnis des materiellen Concurses^) und die Unanwendbarkeit 
der Präsumtion des § 3 (30), Z. 4, auf Kaufgeschäfte zwischen 
nahen Angehörigen.^^ 

n. Das Gesetz umfasst: 

1. Erwerbungen und Zahlungen, ohne die Person der 
Erwerbenden oder Zahlenden zu nennen. Da jedoch ein Erwerb 
des Schuldners als solcher keine Benachtheiligung der Gläubiger 
darsteUt, da ferner Zahlungen a n den Schuldner ohnehin nur nach 
§ 2 A. G. anfechtbar erscheinen,^) so ergibt sich, dass Erwerbungen 
von dem Schuldner und Zahlungen des Schuldners gemeint sind. 

2. Dieselben müssen »stattfinden« entweder 

a) auf Grund von Einzelverkäufen beweglicher Gegenstände 
in öflfenthch betriebenen Geschäften. Der Einzelverkauf bildet 
den Gegensatz zum Verkaufe en gros.®) Oeffentlich betrieben 



3) Da das Gesetz nicht einen Baarkauf yoraussetzti so sind alle Gläu- 
biger, welche eine Forderung auf Grund eines in einem öffentlich betriebenen 
Geschäfte geschlossenen Kaufvertrages erlangt haben, begünstig^. Solche Gläubiger 
können trotz Kenntnis der Zahlungseinstellung oder des Concursantrages unan- 
fechtbar Zahlung annehmen! Dass der gesetzliche Ausdruck »Einzelverkauf« ein 
solches Besultat nicht verhindert, s. unten Note 6. 

*) Es verkauft z. B. ein Juwelier einem nahen Angehörigen in seinem 
öffentlich betriebenen Geschäfte werthvoUe Schmucksachen zu Spottpreisen; das 
Geschäft ist nur nach § 2 anfechtbar. 

5) S. oben S. 183. 
' ^) Steinbach S. 76 bemerkt: »Es soll durch diese Bestimmung nur der 
Detailverkehr des Geschäftsmannes mit dem consumirenden Publicum 
der Anfechtbarkeit entzogen werden.« Es werden jedoch Zweifel in concreten 
Fällen nicht ausbleiben; ist z. B. der Ankauf von Möbeln zur Einrichtung eines 
ganzen Hotels ein Einzelkauf? Ist es die Anschaffung von Maschinen zur Ein- 
richtung einer Fabrik? Hiebei setzen wir stets voraus, dass diese Kaufverträge 
in einem öffentlich betriebenen Geschäfte abgeschlossen werden. 
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ist ein Geschäft, welches Jedermann zugänglich ist; ob der Inhaber 
des Geschäftes zum Verkaufe gewerbepolizeilich berechtigt ist, 
kommt nicht in Betracht.'') Gegenstand des Verkaufes müssen be- 
wegliche Sachen sein, zu welchen gewiss auch Werthpapiere 
zu zählen sind;^) 

h) »oder in Folge von öffentlichen Versteigerungen.« 
Oeffentlich ist eine Versteigerung, welche Jedermann zugänglich 
ist. Hieher gehören die von Gerichten, den Notaren, Handelsmäklern, 
poUtischen Behörden, femer die von Privaten mit behördlicher 
Bewilligung veranstalteten Versteigerungen.^) 

3. Die Exemtion von der Anfechtung bezieht sich auf alle 
anfechtbaren Thatbestände mit Ausnahme des § 2 (29) (Paulianische 
Anfechtung). 

4. Der Beweis der Voraussetzungen des § 11 obliegt dem 
Anfechtungsgegner, da es sich um eine Ausnahmsbestimmung 
handelt. 



"^ Anders die entsprechende Vorschrift des § 376 a. b. Gb. (oben Note 2); 
hier wird auf die Person des Verkäufers, vom Anfechtungsgesetze auf den Ort 
des Abschlusses Gewicht gelegt. Marktbuden sind zweifellos auch ein öffentlich 
betriebenes Geschäft; Verkäufe der Hausir er passen dagegen nicht unter 
§ 11 A. G. 

^) Steinbach bemerkt a. a. O., dass die Einzelverkäufe auch über einen 
Gegenstand des betreffenden Geschäftsbetriebes geschlossen sein müssen. 
Diese einschränkende Interpretation ist gewiss zu billigen. 

^) ^?^* Kd'iida, das Eigenthumsrecht I, S. 305, 306 (zu der entsprechenden 
Bestimmung des § 367 b. Gb.). 



VIERTES CAPITEL. 



Der Inhalt des Anfechtungsanspruches. 

§ 34. GrundzQge. 

Wenn die allgemeinen und specieUen Voraussetzungen der 
Anfechtung gegeben sind, entsteht ein obligatorischer Anspruch.*) 
Subject desselben ist die Gesammtheit der Gläubiger,^) welche 
einen Ausfall an der Befriedigung erleiden. Verpflichtet sind 
jene Personen, welche auf eine der im vorigen Capitel geschilderten 
Arten direct oder indirect einen Erwerb aus dem Vermögen des 
Schuldners gemacht haben. Inhalt der Verpflichtung ist die Ge- 
währung des erworbenen Gutes zur Deckung des Ausfalles an der 
Befriedigung. Diese Gewährspflicht ist demnach nur eine sub- 
sidiäre, sie ist ferner nach ihrem Umfange begrenzt, und zwar 
1. durch die Gesammthöhe der nicht befriedigten Forderungen^) 
und 2. durch den Umfang des aus dem Vermögen des Schuldners 
gemachten Erwerbes. Letzteres Moment ist von besonderer Wichtig- 
keit. Der Anfechtungsanspruch erscheint in Folge dessen als ein 
restitutorischer Anspruch. 



*) Wir behandeln hier selbstverständlich nur jene Wirkungen des anfecht- 
baren Actes, welche das Anfechtungisgesetz regelt. Dieser Act kann jedoch unter 
Umständen schon nach allgemeinen Privat-Bechtssätzen Verpflichtungen des 
Anfechtungsgegners erzengen, speciell vom Gesichtspunkte eines Delictes. Dass 
das Anfechtungsgesetz die Geltendmachung solcher Ansprüche nicht hindert, ist 
selbstverständlich und vom Gesetze im § 51, Abs. 1 ausdiücklich hervorgehoben. 
Ist das nach dem Anfechtungsgesetze anfechtbare Geschäft aus Gründen des all- 
gemeinen Privatrechtes ungiltig oder anfechtbar, so hat der Masseverwalter auch 
aus diesen Gesichtspunkten ein Bestreitungsrecht (§ 51, Abs. 2 A. G.); vgl. oben 
S. 100 ff. 

2) Genauer wird unten Cap. 5 vom Subjecte des Anfechtungsanspruches 
und seiner Ausübung gehandelt werden. 

^) Hieraus ergibt sich die dem Gegner gewährte Ermächtigung, durch 
Befriedigung der anfechtungsberechtigten Gläubiger den Anfechtungsanspruch zu 
beseitigen; s. § 38 A. G. Näheres unten § 40. 
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Diese Sätze ergeben sich aus der im 2. Cap. dargestellten 
Natur des Anfechtungsanspruches. Sie vermögen jedoch nur die 
Grenzmarkirungen für den Inhalt des Anfechtungsanspruches ab- 
zugeben. Innerhalb dieser Grenzen sind grosse Verschiedenheiten 
möglich. Diese Differenzen betreffen vornehmlich die Form und 
den Umfang der Rückgewährspflicht. 

1. Hinsichtlich der Form ist zu unterscheiden, je nachdem 
der Gegner lediglich gehalten ist, die Verwendung des erworbenen 
Gutes zur Befriedigung der Gläubiger zu dulden oder positiv den 
früheren rechtlichen Zustand wieder herzustellen. In beiden Fällen 
handelt es sich um die Gewährung eines Gutes zur Befriedigung 
der Gläubiger, nur dass im letzteren Falle die positive Rück- 
gewähr als Voraussetzung für die Möglichkeit der Befriedigung 
angesehen wird. Diese Rückgewähr zum Vermögen des 
Schuldners ist nicht etwas aus den Zwecken des Anfechtungs- 
rechtes Fliessendes, daher nur dort anzunehmen, wo das Gesetz sie 
ausdrücklich statuirt, d. i. bei der Anfechtung im Concurse.^) 

In Folge dieser Differenz erscheint die rechtliche Situation 
des Anfechtungsgegners ausser dem Concurse entsprechend der 
Lage Desjenigen, der mit einem Vermögensstücke unpersönlich für 
eine fremde Schuld haftet,^) während bei der Anfechtung im Con- 
curse die Obligation auf Rückgabe eines gemachten Erwerbes 
gerichtet ist, mit anderen Worten einen condictionenrechtlichen 
Charakter hat.^) . 

2. Umfang der Verpflichtung. Indem wir die Anfechtungs- 
schuld als eine restitutorische bezeichneten, sollte blos constatirt 
werden, dass für die Hauptverpflichtung (von Nebenleistungen wird 
vorläufig abgesehen) das erworbene Gut, beziehungsweise dessen 



*) Eigenthümlich hatte der Entwurf von 1875 die Form der Rück- 
gewähr für den Fall geregelt, als der Concurs nicht eröffnet ist. Der Gegner 
wird zum gerichtlichen Erläge, eventuell zur Uebergabe an einen gerichtlich 
bestellten Sequester verpflichtet. S. § 24 cit. Entw. und Motive dazu. 

5) Vgl. oben S. 26 ff. — Wenn nicht die Veräusserung eines individuellen 
Gegenstandes angefochten wird oder dieser beim Gegner nicht mehr vorhanden 
ist, so besteht allerdings auch bei der Anfechtung ausser dem Concurse eine 
positive Verpflichtung zur Ersatzleistung. Diese Erscheinung kommt 
jedoch in den sonstigen Fällen der beschränkten Haftung für fremde Schulden 
vor; vgl. Ehrenberg, beschr. Haftung, S. 413, 414. 

«) Vgl. oben S. 24—26. 
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Werth, das id, quod ad eum pervenit, die äusserste Grenze der 
Leistungspflicht bilde. Den Fragen, welchen Einfluss Veränderungen 
des erworbenen Gutes oder dessen Untergang auf die Gestaltung 
der Verpflichtung habe, inwiefern bezogene Früchte und Accessionen 
zurückzustellen, für Verwendungen Ersatz zu leisten sei u. s. w., 
ist hiemit durchaus nicht vorgegriflfen. In dieser Beziehung sind 
folgende Gestaltungen der Verpflichtung möglich J) 

A) Der Anfechtungsgegner wird behandelt wie Jemand, der 
wissentlich auf unerlaubte Art einen Erwerb gemacht hat. 

B) Er wird angesehen wie Jemand, der einen Erwerb in dem 
Bewusstsein gemacht hat, dass er möglicherweise zur Rückstellung 
des Erwerbes verpflichtet sein werde, ^) z. B. wie Jemand, der 
eine Zuwendung bedingt oder nur unter einer Voraussetzung 
erhielt. 

C) Er wird behandelt wie Jemand, dessen Erwerb zwar 
später objectiv als ungerechter erscheint, aber welcher nicht weiss 
oder nicht wissen kann, dass er jemals zur Rückgewähr werde 
verpflichtet sein. 

Demnach unterscheiden wir: 

a) Delictische Haftung, 

b) quasicontractliche Haftung, 

c) Haftung für Bereicherung. 



'^) Anders ist die Gruppirung bei Cosack § 44. Er unterscheidet: a) delic- 
tische Haftung. Der Gegner kann verpflichtet werden, ohne Bücksicht auf das, 
was er empfangen hat b) Restitutorische Haftung. Der Gegner wird ver- 
pflichtet bis zur Höhe der ihm gewordenen Zuwendung, c) Haftung für blosse 
Bereicherung; der Gegner hat nur das zurückzugeben,' um dessen Werth er 
noch bereichert ist. Abgesehen von dem Falle der gutgläubigen Geschenknahme 
soll der Gegner nach Cosack restitutorisch haften, obgleich die Motive zur 
deutschen Concursordnung ftlr die delictische Haftung sich ausgesprochen haben. 
— Was Cosack >restitutorische« Haftung nennt, ist, wie sich aus seiner weiteren 
Darstellung ergibt, lediglich eine modificirte Haftung fUr Bereicherung. Die Zu- 
wendung muss im Vermögen des Gegners wenigstens dem Werthe nach noch 
vorhanden sein (S. 250). Erhöht wird jedoch der Umfang dieser Haftung nach 
Cosack durch die Haftung für jedes Verschulden, welche dann eintritt, 
wenn der Anfechtungsgegner sich im bösen Glauben befindet (S. 251); über den 
Begriff dieses eigenartigen »bösen Glaubens« wird S. 252 eine sehr subtile Er- 
örterung gegeben. 

®) >Scit posse sibi condici« : L. 39, D. 39, 6. 



— 235 - 

Für die grosse Mehrheit der anfechtbaren Thatbestände er- 
seheint unseres Erachtens die quasicontractliche Haftung des Gegners 
als die angemessene. Mit seltenen Ausnahmen ist sich der Erwerber 
der Möglichkeit der künftigen Anfechtung bewusst; es erscheint 
daher nicht unbillig, dass er rechtlich so behandelt wird, wie der 
Verwahrer einer fremden Sache oder der zeitlich beschränkte 
Eigenthümer etc. Ihn hingegen im Allgemeinen so haften zu lassen 
wie einen unredlichen Besitzer, oder wie Jemand, der sich 
wissentlich eine nicht bestehende Schuld zahlen lässt, ist eine ganz 
ungerechtfertigte Härte. Nur in besonderen Fällen, insbesondere 
wenn die Handlung des Erwerbers sich auch als eine strafrechtUch 
verbotene darstellt, mag diese Art der Behandlung zutreffend sein. 

Unser Anfechtungsgesetz hat ftlr einen FaU der Anfechtung 
ausdrücklich die oben sub c) erwähnte Haftung für blosse Be- 
reicherung,^) flir alle übrigen Fälle aber anscheinend die sub ä) 
genannte delictische Haftung statuirt.^^) 

Die Verpflichtung des Gegners ist entweder Rückgewähr in 
Natur oder Ersatzleistung. 

Für beide Hauptfälle der Restitution hat das Gesetz einzelne 
besondere Bestimmungen getroffen, welche jedoch, wie sich zeigen 
wird, nicht erschöpfend sind.**) 

Besondere Besprechung erheischt die Modification der Haftung 
in Folge der Rechtsnachfolge.*'^) 

In Folge der Anfechtung entstehen zu Gunsten des An- 
fechtungsgegners gewisse Ansprüche. Dieselben zerfallen in 
zwei Arten: 

a) Ansprüche gegen den Anfechtenden selbst — Gegen- 
ansprüche; 

b) Ansprüche gegen den Schuldner — Ersatzansprüche. 

Zu a) gehören: Der Anspruch wegen der auf das Leistungs- 
öbject gemachten Verwendungen, ferner der Anspruch auf Rück- 
stellung der im Vermögen des Schuldners noch in Natur oder dem 
Werthe nach vorhandenen Gegenleistung; das Gesetz lässt den 



9) S. unten § 39. 

*0) Näheres hierüber im nächsten Paragraph. 

11) S. unten § 36. 

12) Unten § 41. 
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letzteren nur bei der Anfechtung im Concurse als Gegen- 
anspruch entstehen. 

Die sub h) genannten Ansprüche gegen den Schuldner wären 
eigentlich nicht in der Lehre vom Inhalte der AnfechtungsobUgation 
zu erörtern, da sie auf den Umfang der letzteren keinen Einfluss 
ausüben. Dennoch werden wir sie aus Utilitätsgründen im Zusammen- 
hange mit den eigentUchen Gegenansprüchen behandeln. ^^) 

Die obligatorische Natur des Anfechtungsanspruches wird 
im Grossen und Ganzen allgemein anerkannt. ^^) Indessen behandelt 
die herrschende Ansicht dieses Forderungsrecht als ein seöundäres, 
aus der Unwirksamkeit der anfechtbaren Rechtshandlung ent- 
springendes Recht. Wir haben die Unrichtigkeit dieser Anschauung 
oben S. 9 ff. darzulegen versucht. 

Weiter aber wird sowohl in den Motiven der deutschen^*) 
und österreichischen^^) Anfechtungsgesetze als in der Literatur^') 
die Behauptung aufgestellt, dass in gewissen Fällen der An- 
fechtung eine Verpflichtung zur Rückgabe nicht ent- 
stehe. 

Wenn nämlich, so lehrt man, der anfechtbare Act in den 
Grenzen obligatorischer Beziehung geblieben ist, so genügt die 
Unwirksamerklärung der Rechtshandlung, eine Rückgewährs- 
pflicht entstehe in diesen Fällen gar nicht. Hiebei hat man im 
Auge: Die anfechtbare Verschaffung eines Forderungsrechtes, den 
anfechtbaren Schulderlass oder einen sonstigen Verzicht u. dgl. 

Um unsere Theorie der Anfechtung nach allen Seiten sicher- 
zustellen, muss diese Lehre als eine irrige nachgewiesen werden. 

Wir behaupten, dass die Entstehung einer Obligation aus- 
nahmslos die Folge des anfechtbaren Thatbestandes sei. Wie ver- 
hält es sich nun in den genannten Fällen? Hat der Dritte aus 
einem Vertrage mit dem Schuldner ein Forderungsrecht erworben, 
so ist er eben verpflichtet, dieses Forderungsrecht gegenüber den 
Gläubigern nicht geltend zu machen. Wurde dem Dritten vom 
Schuldner eine Schuld anfechtbar erlassen, so ist er verpflichtet. 



13) Siehe unten §§ 42, 43. 

1*) So schon die Motive zur deutschen Concursordnung, S. 111 flf., 146 ff. 

15) Motive zur Concursordnung, S. 147. 

16) Bei Kaserer S. 89. 

1"^) Vgl. Wilmowski S. 160, Otto S. 177 u. A. 
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das untergegangene Förderimgsrecht zu Gunsten der Gläubiger 
wiederherzustellen. 

Statt nun den Dritten zur Abgabe einer entsprechenden 
Willenserklärung im Wege der Execution zu zwingen, supplirt 
der Richter den Willen des Anfechtungsgeklagten. Mit 
anderen Worten: In diesen Fällen enthält das Urtheil, welches 
den Anfechtungsprocess beendigt, zugleich die Execution 
in sich.^®) 

Dadurch wird der Schein erweckt, als ob in diesen Fällen 
eine ObUgation des Anfechtungsgegners nicht entstehen würde. ^®) 
Dieselbe ist jedoch hier ebenso gegeben als in den analogen Fällen 
der condictio indebiti promissi und der condictio liberationis.^^) 



I. Die VerpflichtTing zur vollen Kestitution. 
§ 35. Die Fiction des unredlichen Besitzes. 

Das Gesetz verfiigt in § 17, dass der Anfeehtungsgegner für 
die Beurtheilung bestimmter Fragen als unredlicher Besitzer 
im Sinne des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches 
anzusehen ist, sofern im Anfechtungsgesetze nichts Anderes be- 
stimmt ist. 

Die Normirung einer obligatorischen Verpflichtung nach 
sachenrechtlichen Gesichtspunkten findet sich zwar auch schon 
im a. b. Gb.^), allein die Wissenschaft ist darüber einig, dass 
eine solche Behandlung in juristisch-technischer Beziehung 
verfehlt ist.^) 

Es ist nicht ohne Interesse, zu constatiren, dass die Verfasser 
des Codex Theresianus einen Antrag, welcher dahin ging, den 
Anfechtungsgegner wie einen unredlichen Besitzer zu behandeln. 



^^) Andere Fälle dieser Art sind: Die gerichtliche Geltendmachung 
der Compensation und die sog. Beurkundungsklage. Siehe hierüber be- 
sonders V. Schrutka-Rechtenstamm, die Compensation im Concurse, 
S. 29—31. 

^^) In processrechtlicher Beziehung wird der Schein einer blossen 
Präjudicialklage erzeugt. 

20) Vgl. vorläufig Voigt, condictiones §§ 48, 49. 

1) So §§ 949, 1069, 1085, 1437 a. b. Gb. 

2) Vgl. Unger, System 11, S. 216, Note 19, Pfaff in der österreichischen 
Gerichtszeitung 1868, S. 138. 
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mit der sehr richtigen Motivirung ablehnten, dass der Anfechtungs- 
gegner ja Eigenthümer der erworbenen Sache sei.^) 

Diese juristisch -technischen Bedenken treten jedoch an Be- 
deutung zurück gegenüber der materiellen Unbilligkeit der in 
Rede stehenden Vorschrift/)^) 

Gegenüber der geltenden Vorschrift hat die Wissenschaft 
unseres Erachtens folgenden Standpunkt einzunehmen. 



3) So äusserte sich Azzoni über den Thinnfeld'schen Entwurf, welcher 
am Schlüsse des Abschnittes »Von Yeräusserung von Sachen und Rechten« das 
Anfechtungsrecht der Gläubiger behandelt und in Beziehung auf Früchte und 
Verwendungen den Beklagten wie einen malae fidei possessor ansieht Siehe den Be- 
richt bei Harasowsky, der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen, Bd. 2, 
S. 47, Note 4. — Die Verweisung auf die Normen über redlichen und unred- 
lichen Besitz findet sich, was die Condictionen anbelangt, zuerst im Entwürfe 
eines bürgerlichen Gesetzbuches von Martini (s. Harasowsky a. a. O., Bd. 5, 
S. 209), während der Codex Theresianus und selbst noch der Entwurf Hortons 
den Empfanger eines indebitum wie einen Ausborger behandeln; auf die nähere 
Darstellung dieser interessanten Wandlung der Ansichten über den Gegenstand 
der Condictionen müssen wir hier verzichten. S. zur Orientirung Harasowsky 
a. a. O., Bd. 3, S. 329; Bd. 4, S. 494. 

*) Bekanntlich sind die Bestimmungen des österr. Rechtes über die Ver- 
pflichtungen des unredlichen Besitzers schon an sich von besonderer Härte; 
s. § 335 a. b. Gb. und dazu Unger, System, I, § 56, Note 27. Nun ist ja 
der Anfechtungsgegner gewiss nicht blos Besitzer, sondern Eigenthümer. Selbst 
wenn wir uns auf den Standpunkt der Delictstheorie begeben, müssen wir doch 
hervorheben, dass die mala fides des Anfechtungsgeg^ers ganz anderer Art ist, 
als die des unredlichen Besitzers; er verletzt einen obligatorischen Anspruch, 
nicht ein dingliches Recht. Bei der Eigenthumsklage muss der Kläger, damit der 
Geklagte als schlechtgläubiger Besitzer behandelt werde, dessen mala fides stets 
beweisen; das Anfechtungsgesetz stellt jedoch einzelne Präsumtionen auf, welche 
in manchen Fällen den Thatsachen nicht entsprechen werden; sollen dieselben 
wirklich nicht nur die Anfechtung rechtfertigen, sondern sogar die Gestaltung 
der Anfechtungsschuld nach Art des unredlichen Besitzes? Davon abgesehen, ist 
es, wie wir oben S. 10 ff. zu zeigen versuchten, nicht richtig, dafis der Anfechtungs- 
gegner auch nur im Sinne des Obligationenrechtes schlechtgläubig sei, 

^) Die Motive bei Käser er S. 90 suchen die Fiction des unredlichen Be- 
sitzes damit zu rechtfertigen, dass sonst bei dem Bestände der §§ 329 und 330 
a. b. Gb. der praktische Erfolg der Anfechtung geradezu illusorisch wäre. Das 
soll heissen : Sonst müsste man den Anfechtungsgegner als redlichen Be- 
sitzer behandeln, welcher die Sache ohne Verantwortung verbrauchen oder ver- 
tilgen kann. Dass diese Schlussfolgerung falsch ist und das vermeintliche Dilemma 
gar nicht besteht, bedarf keiner Ausfuhrung. 



— 239 — 

Alle jene Fragen, hinsichtlich deren das Gesetz die Grund- 
sätze über die Haftung des unredlichen Besitzers massgebend sein 
lässt, müssen selbstverständlich in diesem Sinne entschieden werden. 
Auf die im Gesetze nicht berührten Punkte ist jedoch die Fiction 
des unredlichen Besitzers nicht auszudehnen.^) Das Gesetz 
erwähnt nun: 

a) Die Festsetzung der Höhe des Ersatzes, 

b) die Beurtheilung der sonstigen Verbindlichkeiten des zur 
Zurückleistung Verpflichteten, 

c) die Ansprüche wegen des auf die Sache gemachten Auf- 
wandes. 

Nicht entschieden sind im Gesetze insbesondere folgende 
Fragen : 

1. Wann die Ersatzpflicht überhaupt eintritt? Zwar 
scheint es nach Abs. 2 des § 17, dass, wenn die Zurückleistung in 
Natur nicht möglich ist, stets Ersatz zu leisten wäre. Allein diese 
Interpretation wäre offenbar falsch. Selbst der unredliche Besitzer 
ist unter Umständen von der Ersatzpflicht befreit."^ Das Gesetz 
wollte mit der citirten Bestimmung blos dem Missverständnisse ent- 
gegentreten, als ob die Anfechtungsklage nur gegen den Besitzer 
des veräusserten Vermögensstückes zulässig sei.®) 

2. Das Gesetz präjudicirt ferner nicht der Frage, wofür 
Ersatz zu leisten ist; es stellt lediglich den Massstab für die 
Bemessung der Höhe fest. Hier, ist ein doppelter Gesichtspunkt 
möglich. Es ist entweder Ersatz zu leisten für das, was aus dem 



^) Dazu sind wir deshalb berechtigt, weil das Gesetz die Fiction des un- 
redlichen Besitzes nicht allgemein gefasst hat. Die Motive bei Käser er 
S. 90 vertreten allerdings die Ansicht, dass in allen Beziehungen der Gegner 
einem malae fidei possessor gleichstehe ; so auch die Motive zur deutschen 
Concursordnung S. 148, obwohl in den deutschen Reichsgesetzen der Gegner auch 
nicht einmal in einzelnen Richtungen dem unredlichen Besitzer gleichgestellt 
wurde. Trotz der hohen Autorität, welche die Motive zur deutschen Concursordnung 
besitzen, ist daher die von denselben vertretene Ansicht vielfach bekämpft worden. 
Siehe namentlich Cosack § 44 und schon früher Dernburg, preuss, P. R. II, 
S. 330 f. 

■^ Wenn die Sache durch einen Zufall zu Grunde geht, welcher die Sache 
auch beim Eigenthümer getroffen hätte : § 335 a. b. Gb. 

S) Diese Ansicht vertrat bekanntlich das preussische Obertribunal in 
Berlin in zahlreichen Erkenntnissen; siehe die Citate bei Jäckel, S. 149, 
Note 12. 
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Vermögen des Schuldners weggekommen ist, oder nur für 
das, was der Gegner erhalten hat, wenn er es auch später 
wieder verlor. Beide Momente sind nicht immer gleich gestaltet. Hat 
der Gegner z. B. ein Pfand erhalten und im Wege der Zwangs- 
vollstreckung zur Veräusserung gebracht, so ist das, was er erhalten 
hat, der erzielte Erlös. Der Schuldner hat jedoch eine Sache ver- 
loren,^) deren Werth selbstverständlich viel bedeutender sein kann 
als der Erlös. Man erwäge die Folgen, wenn die Fiction des un- 
redlichen Besitzers auch für diese Frage massgebend wäre! Der 
unredliche Besitzer hat allen durch seinen Besitz verursachten 
Schaden zu ersetzen. Da nun in dem erwähnten Falle der Gläubiger 
in Folge der Ausübung seines Pfandrechtes den Schuldner um das 
Eigenthum der Pfandsache gebracht hat, müsste er deren Werth 
ersetzen. Dieses Resultat ist, namenthch wenn man an die im Wege 
der Execution erworbenen Pfandrechte (§ 6 A. G.) denkt, geradezu 
monströs. So wird es wohl Zustimmung finden, wenn wir die 
Fiction des unredlichen Besitzers für jene Frage ablehnen. ^^) 

3. Endlich ist im Gesetze der Frage nicht vorgegriffen, in 
welcher Art mehrere Anfechtungsschuldner haften.^*) 

Hingegen erachten wir es nicht für zulässig, die im Gesetze 
ausgesprochene Gleichstellung des Anfechtungsgegners mit dem un- 
redlichen Besitzer für einzelne Arten der Anfechtung fallen zu 
lassen, wenn ein Gegenbeweis des guten Glaubens erbracht wird. 

So wurde die Ansicht ausgesprochen,^^) dass bei der An- 
fechtung der Veränderungen des ehelichen Güterrechtes 



^) Allerdings nicht direct durch die Pfändung, allein in Consequenz der- 
selben. 

*°) Die Festhaltung der Fiction des unredlichen Besitzes hätte zur Folge, 
dass der Gegner allen Schaden zu ersetzen hat, welcher den Gläubigem oder dem 
Einzelgläubiger dadurch erwachsen ist, dass das Object nicht im Vermögen des 
Schuldners verblieb. Dieser kann unter Umständen ein sehr bedeutender sein. Es 
entstehen z. B., während der Anfechtungsprocess schwebt, privilegirte Forderungen 
für Steuern oder Gebühren, beziehungsweise es erhöhen sich dieselben durch 
Verzugszinsen derart, dass der anfechtende Gläubiger nunmehr aus dem Erlöse 
der Kealität nichts erhält, während er befriedigt worden wäre, wenn diese Realität 
niemals veräussert worden wäre. Vgl. nunmehr auch Hartmann, Anfechtungs- 
gesetz, 3. Aufl., S. 20, 21. 

^^) Näheres unten § 37. 

12) Steinbach S. 107, 108. 
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(§ 3 [30], Z. 2 und 3) der Gegner nach § 17 A. G. dann nicht 
zu behandeln sei, wenn von ihm der Beweis des guten Glaubens ^^) 
erbracht werde. 

Das Gesetz kennt jedoch nur einen Fall verminderter 
Haftung, nämlich die des gutgläubigen Geschenknehmens (§ 19 A. G.). 
Auch zeigt die Entstehungsgeschichte des Gesetzes,^;*) dass 
gegenüber der Fiction des § 17 A. G. jeder Gegenbeweis aus- 
geschlossen sein soll. 

Wenn in dieser Beziehung gesagt wird, dass der Gegner im 
Falle der Veränderungen des ehelichen Güterrechtes möglicher- 
weise frei von Dolus sei, so ist dies gewiss richtig, aber nicht 
ausschlaggebend. Das Gesetz lässt in den genannten Fällen über- 
haupt die Anfechtung nicht deshalb zu, weil die betreffenden Acte 
präsumtiv ein doloses Vorgehen involviren. Es wurde übrigens oben 
S. 10 ff. zu zeigen versucht, dass, von der Paulianischen Anfechtung 
(§§ 2, 29 A. G.) abgesehen, ein Dolus des Gegners im eigentlichen 
Sinne nicht vorliegt. 

Muss demnach diese gewissermassen vermittelnde Ansicht 
als unzutreffend bezeichnet werden, so ist es immerhin von Inter- 
esse, zu constatiren, dass die delictische Haftung des Gegners selbst 
von einem Rechtsgelehrten als Härte empfunden wird, welcher an 
der Abfassung des Gesetzes einen hervorragenden Antheil hatte. 

§ 36. Die Zurückleistung. 

Abgesehen von der Fiction des unredlichen Besitzes, deren 
Bedeutung soeben dargelegt wurde, enthält das Gesetz über den 



^^) Das heisst, dass ihm weder eine Absicht des Gemeinschuldners, seine 
Gläubiger zu benachtheiligen, noch dessen Zahlungseinstellung oder die Anbringung 
eines Begehrens um Concurseröffnung, noch eine Begünstigungsabsicht im Falle 
des § 5 A. G. bekannt war; Steinbach S. 108. 

^*) Im Justiz-Ausschusse des Abgeordnetenhauses wurde ein Antrag ge- 
stellt für die Fälle des § 3 (30), Z. 2 und 3, die unbedingte Gleichstellung des 
Gegners mit dem unredlichen Besitzer in der Art aufzuheben, dass in diesen 
Fällen der Gegenbeweis der Redlichkeit gestattet werde. Dieser Antrag wurde 
abgelehnt, da die Bestimmung des § 3 (30), Z. 2 und 3, nicht auf einer Ver- 
muthung der Unredlichkeit, sondeiTi auf ehegüterrechtlichen Gesichtspunkten 
beruhe; die Strenge beruhe gerade in der gleichmässigen Behandlung der 
Rechtsfolgen der Anfechtung, unabhängig von der Gesinnung des An- 
fechtungsgegners. Siehe Kaserer S. 146, 147. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 1 6 
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normalen Inhalt der Anfechtungsschuld bei der concursmässigen 
Anfechtung folgende Rechtssätze : ^) 

1. Der Gegner ist zunächst zur Zurückleistung, erst wenn 
diese nicht möglich ist, zum Ersätze verpflichtet (§ 17, Abs. 1 
und 2). 

2. Die Zurückleistung, beziehungsweise der Ersatz hat zur 
Concursmasse zu erfolgen; der Gegenstand der Leistung fallt in 
die Concursmasse (§ 17, Abs. 1, § 23). 

Mit Hilfe dieser Sätze ^) und unserer oben in § 34 dargelegten 
Anschauung über den Umfang der Anfechtungsschuld soll im 
Folgenden der Versuch gemacht werden, die Gestaltung der An- 
fechtungs-Obligation im Einzelnen darzulegen. 

Wir werden zunächst von der Hauptleistung, sodann von 
den Nebenleistungen handeln. Die Leistung ist entweder Zurück- 
leistung (in Natur) oder Ersatzleistung.^) 

Zu der Rückleistung in Natur ist der Gegner stets ver- 
pflichtet, wenn und solange sie möglich ist. Er ist keineswegs 
berechtigt; an Stelle der Rückleistung in Natur den Werthersatz 
anzubieten. Nur wenn gleich ursprünglich nicht ein individuelles 
Vermögensrecht Gegenstand des Erwerbes war/) oder später die 
Rückleistung unmöglich wurde, tritt eine Verpflichtung zur Ersatz- 
leistung ein. 

Object der Rückleistung ist nach dem Gesetze: »Was 
durch die anfechtbare Rechtshandlung aus dem Vermögen des 
Gemeinschuldners veräussert, weggegeben oder aufgegeben wurde.« 



^) Die §§ 20 und 21 A. G. enthalten nichts Neues; ersterer verweist ein- 
fach auf § 17, der doch seinem Wortlaute nach ohnehin schon nicht blos von 
der Rückstellung körperlicher Sachen handelt. §21 enthält eine selbstverständ- 
liche, nicht glücklich stilisirte Folgerung aus § 17, Abs. 2; s. unten § 37. Der 
§ 22 wurde oben § 32, III d. W. erörtert; über § 18 A. G. s. unten § 41, I d. W., 
über § 19 A. G. unten § 39 d. W. 

^) Dazu gehört natürlich auch der im vorigen Paragraphe besprochene 
Abs. 3 des § 17. 

^) Es entspricht dies vollkommen dem Satze der römischen Condictionen- 
lehre: aut ipsum aut tantundem repetitur; vgl. hierüber besonders Brinz, 
Fand. II, S. 516 ff. 

*) Es wurde z. B. das Vermögen des Gegners durch eine Arbeits- 
leistung des Schuldners bereichert; vgl. § 1431 i. f. a. b. Gb. und unten § 37. 
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Hiebei geht das Gesetz offenbar von dem Normalfalle aus, dass 
sich der Vermögensverlust auf Seite des Schuldners mit dem 
Erwerbe auf Seite des Gegners vollkonmien decken. Entscheidend 
ist jedoch in der That nur der Umfang des Letzteren. Der Gegner 
hat, soweit die Hauptleistung in Betracht kommt, nur das zu 
restituiren, was er empfangen hat. Dass dies die wahre Ab- 
sicht des Gesetzes ist, ergibt sich schon aus dem Gebrauche des 
Wortes »zurück leisten« und aus anderen, oben S. 63 dargelegten 
Gründen. 

< 

Ueber die Art der Zurückleistung wird im Gesetze be- 
stimmt, dass dieselbe zur Concursmasse erfolgen soll und dass das 
Zurückgeleistete ein Bestandtheil derselben wird. Dies bedeutet 
nicht etwa, dass der Gegner den Erwerb, welchen er machte, der 
Masse blos facti seh zur Disposition zu stellen brauche. Er muss 
vielmehr dieselbe rechtliche Situation herstellen, welche vordem 
anfechtbaren Acte bestand.^) War also z. B. der Schuldner Eigen- 
thümer des veräusserten Objectes, so muss de» Gegner eine Rück- 
übertragung des Eigen thums an die Masse vornehmen.^) Da nun 
die Concursmasse Vermögen des Gemeinschuldners ist, ^) so wird 
er wieder Subject des veräusserten Vermögensrechtes. Die Ueber - 
einstimmung mit der Structur der Condictionen ist also auch in 
dieser Richtung eine vollkommene.^) Dieses Resultat — dass der 
Gemeinschuldner selbst wieder Subject des zurückgeleisteten Ob- 
jectes wird — ist befremdend. Es geht über den rechtspolitischen 
Zweck der Anfechtung hinaus.^) Dennoch ist es unausweichlich, 
da die Gläubigerschaft, bezw. der Masseverwalter über das Zurück- 
geleistete freie Disposition erhalten soU.^^) 



5) Treffend bemerkt in dieser Richtung Co sack S. 254: »Sie (die Rück- 
leistung) stellt sich meist als eine Wiederholung der angefochtenen Rechts- 
handlung nur in umgekehrter Richtung unter Wechsel der Parteirollen dar.« 

^) Dies ist fast allgemein anerkannt; vgl. Otto S. 177, Co sack S. 254; 
zum Theile abweichender Ansicht ist Grützmann S. 223. 

'^) Weder succediren die Gläubiger durch die Concurseröffnung in das Ver- 
mögen des Gemeinschuldners, noch entsteht ein neues Rechtssubject. Auch dies 
ist gegenwärtig allgemein anerkannt. 

8) Vgl. oben S. 29. 

9) Wir haben es hier mit einem Falle der (von Ihering) sog. Reflex- 
wirkung juristischer Thatsachen zu thun. 

^0) Vertreten wurde allerdings auch die Construction, dass der Gegner 
Subject des Vermögensstückes bleibt und die Gläubigerschaft ein Pfandrecht 

16* 
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Aus dem Gesagten würde folgen, dass der Schuldner auch 
nach der Beendigung des Concurses Subject des zurtickgeleisteten 
Vermögensobjectes verbleibt, falls wirklich einmal ein solcher an 
die Gläubiger nicht vertheilter Rest vorhanden sein sollte. Es würde 
der Gemeinschuldner, da das Zurückgewährte ein Theil der Masse 
ist (§ 23 A. G.), mit der Beendigung des Concurses auch die freie 
Disposition über jenes Vermögensobject treten. Er wäre lediglich 
obligatorisch verpflichtet, den Rest des Zurückgewährten an den 
ehemaligen Anfechtungsgegner zurückzustellen. Das Gesetz hat 
diese (praktisch nicht sehr geßlhrliche) Consequenz in § 24 scheinbar 
abgelehnt. Es verordnet: »In Ansehung des nach Durchführung 
des Concurses etwa verbleibenden Restes eines im Anfechtungs- 
processe erstrittenen Vermögens bleiben die durch die anfechtbare 
Rechtshandlung zwischen dem Gemeinschuldner und dem Anfechtungs- 
gegner begründeten Rechtsverhältnisse unberührt und 
ist die Frage, welchem von beiden dieser Rest gebühre, nach den 
aUgemeinen Bestimmungen des Civilrechtes zu entscheiden.«^^) Der 
Sinn dieser Bestimmung ist sehr zweifelhaft. Bedeutet sie lediglich, 
dass der Schuldner obligatorisch verpflichtet ist, den betreffenden 
Vermögensrest dem Anfechtungsgegner zurückzustellen, oder dass 
der Gegner ipso jure Subject des betreffenden Vermögensrechtes 
wird, dass er also zu demselben dinglich berechtigt wird? In 
letzterem Falle könnte der Gegner ohneweiters die Eigenthums- 
klage anstellen, wenn ein specieUes körperliches Object zurück- 
geleistet worden war. 

Bei der erstgenannten Auffassung enthält § 24 A. G. keinen 
neuen Rechtssatz, sondern lediglich eine Verweisung auf das allge- 
meine Privatrecht. Hingegen würde die letztere Ansicht bedeuten, 
dass § 24 einen neuen und recht abnormen Satz aufstellt, dass er 
nämlich einen dinglichen Rückfall statuirt. Der Gemeinschuldner, 



an demselben erhält; siehe Grützmann a. a. O. Allein die Gläubiger erlangen 
an der Concursmasse überhaupt kein Pfandrecht, daher auch nicht an dem Gegen- 
stande der Bückgewähr. Allerdings behauptet Kaserer in seinem Commentar zur 
österr. Concursordnung (S. 34), dass dieselbe der Pfandrechtstheorie huldige. 
Dass dies nicht zutrifft, kann hier nicht näher dargelegt werden. 

^*) Die Motive bei Kaserer S. 95 verweisen auf das Princip der relativen 
Ungiltigkeit der angefochtenen Rechtshandlung, aus welchem sich die citirte 
gesetzliche Vorschrift ergebe. Eine ähnliche, aber noch complicirtere Bestimmung 
enthielt schon § 26 des Reg.-Entw. v. 1875; vgl. dazu dessen Motive S. 71, 72. 
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welcher bisher Subject des betreffenden Vermögensrechtes war, 
soll ipso jure authören, es zu sein; der Gegner soll es wieder 
werden. Wir glauben nicht, dass dies die Absicht des Gesetzes 
war. Lieber möchten wir annehmen, dass der § 24 etwas Selbst- 
verständliches bestimmt. Hat doch das AnfechtungsgesetzJ auch 
sonst Bestimmungen, welche lediglich Verweisungen auf das allge- 
meine Privatrecht enthalten. ^2) Auch der Wortlaut des § 24 spricht 
gegen die Annahme eines dinglichen Eückfalles.^^) 

Die ganze Schwierigkeit wäre u. E. in der Art zu lösen ge- 
wesen, dass man dem Verwalter die Pflicht auferlegt hätte, 
vor Beendigung des Concurses für die Rückstellung eines solchen 
Objectes an den Anfechtungsgegner Sorge zu tragen. ^^) 

Es wurde hervorgehoben, dass der Anfechtungsgegner in 
derselben Art zurückzuleisten hat, als er seinerzeit erwarb. Hieraus 
ergibt sich im Einzelnen: ^^) 

1. Hatte der Gegner vom Schuldner Eigenthum an be- 
stimmten Objecten erworben, so hat er der Masse, d. i. dem Gemein - 
Schuldner, das Eigenthum wieder zu verschaffen.^^) Hiebei ist es 
gleichgiltig, ob es sich um vertretbare oder um unvertretbare 
Sachen handelt. ^^) 



12) Vgl. §§ 18, 51 A. G. 

'3) Es >bleiben die begründeten Kechtsverhältnisse unberührt«. Einen 
dinglich wirkenden Rückfall annehmen hiesse jedoch die bestehenden Rechts- 
verhältnisse ändern. Nur wenn man die Ansicht vertritt, dass das Zurück- 
geleistete Eigenthum des Gegners blieb und die Masse an demselben lediglich 
ein Pfandrecht erhielt, würde eine Aenderung der durch die anfechtbare Rechts- 
handlung begründeten Rechtsverhältnisse nicht eintreten. Dann erschiene aber die 
Bestimmung des § 24 erst recht überflüssig. — Der dem § 24 entsprechende § 26 
des Entwurfes von 1875 scheint dieser Auffassung zuzuneigen, da es daselbst 
heisst, dass Gläubiger des ehemaligen Gemeinschuldners auf den zurückgebliebenen 
Rest des vom Anfechtungsgegner Geleisteten nicht greifen können und der Schuldner 
darüber nicht disponiren kann, solange die Frage, wem der Rest gebühre, nicht 
zu Gunsten des Schuldners entschieden ist. 

^*) Oder: Das Gericht darf die Aufhebung des Concurses nicht bewilligen, 
solange eine Verfügung in Betreff jenes Objectes nicht getroffen wurde. 

^^) Eine erschöpfende Aufzählung der möglichen Gestaltungen ist nicht 
beabsichtigt; es sollen nur die Hauptfälle genannt werden. 

16) Vgl. § 1431 a. b. Gh., Pf äff in der österr. Gerichtszeitung 1868, 
S. 138, Pavlicek, die Bereicherungsklagen, S. 91. 

1"^) Vgl. Pfaff a. a. O., S. 141, Pavliöek S. 90, 97; a. M. Nippel, 
Erläuterung des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches VIII, 2, S. 199. Auch im 
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2. Anlangend die sonstigen dinglichen Eechte, hat der 
Gegner, 

ä) wenn er ein »schon bestehendes dingUches Recht vom 
Schuldner anfechtbar übertragen erhielt, die Rtickübertragung vor- 
zunehmen; ^^) 

b) wenn der Schuldner an einer ihm gehörigen Sache dem 
Gegner ein Recht bestellte, oder dieser gegen den Willen des 
Schuldners ein solches erwarb, ^^) muss der Gegner auf dasselbe 
verzichten ',2^) 

c) hatte der Schuldner zu Gunsten des Gegners ein ding- 
liches Recht aufgegeben, so hat der Letztere es wiederherzu- 
stellen.2') 

3. Betreffend die Forderungsrechte hat 

a) der Gegner eine ihm anfechtbar cedirte Forderung zurück 
zu übertragen; 22) 

h) erwarb er ein Forderungsrecht gegen den Schuldner, so 
hat er dasselbe aufzugeben, bezw. auf dessen Geltendmachung zu 
verzichten; 2^) 

c) wurde vom Schuldner dem Gegner eine Schuld anfechtbar 
erlassen, so hat der Letztere sie wiederherzustellen, bezw. sich 
neuerdings zu verpflichten.^*) 



gemeinen Beeilte wird von mehreren Schriftstellern die Ansicht vertreten, dass bei 
vertretbaren Sachen nicht idem, sondern tantundem ex eodem genere geschuldet 
werde; siehe hierüber neuestens Brinz, Fand. II, S. Ö16, und Cbsack S. 247. 

*^) War mit der Bestellung des dinglichen Rechtes die Uebergabe einer 
Sache verbunden, so ist selbstverständlich diese zurückzustellen; vgl. Pf äff 
a. a. O., S. 142, Pavlicek S. 99. 

^9) Hieher gehört namentlich der Fall des richterlichen Pfandrechtes. 

20) Vgl. Pavlicek S. 99. 

2^) »ut patiaris eam servitutem imponi«: L. 8 pr. D. 19, 1; vgl. Pfaff 
S. 142. 

22) Pfaff a. a. O.; Exner, Hyp. R., S. 98; Pavlicek S. 102. 

^^) Die römischen Juristen bezeichnen als Petit der Klage bei der condictio 
indebiti promissi bald »ut liberetur obligatione« bald »ut stipulatio accepto fiat« ; 
siehe die Citate bei Voigt, condictiones S. 338. 

2^*) Condictio liberationis ; vgl. Voigt a. a. O., § 49. Wenn die anfechtbar 
aufgegebene Forderung zur Zeit der Anfechtung schon fallig gewesen wäre, so 
könnte der Masseverwalter direct die Erfüllung der Schuld begehren; vgl. L. 10, 
D. 12, 4. 
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Da in mehreren der angeführten Fälle zur Herstellung des 
früheren rechtlichen Zustandes lediglich eine Willenserklärung 
des Gegners erforderlich ist,^^) welche nöthigenfalls vom Richter 
supplirt wird, so entsteht der Schein, als ob in diesen Fällen das 
Urtheil als solches den vorigen rechtlichen Stand wiederherstellen 
würde. Es wurde bereits oben ^^) hervorgehoben, dass auch hier auf 
dem Wege der Erfüllung einer Schuld jenes Ziel erreicht 
wird — eine Anschauung^ welche sich insbesondere dann als praktisch 
wichtig erweist, wenn der Gregner zur Zeit der Anfechtung im 
Concurse ist.^') 

Anfechtbare Veränderungen bücherlicher Rechte 
sind durch Abgabe der entsprechenden Erklärungen 2®) seitens des 
Gegners zu restituiren. Wurde also z. B. dem Gegner eine Hypothek 
bestellt, so hat er in die Löschung derselben zu willigen. Wurde 
ein bücherliches Recht in anfechtbarer Weise zur Löschung ge- 
bracht, so hat der Gegner die Wiedereintragung zu bewilligen; 
natürlich bedeutet diese Eintragung nur eine Restitution ex nunc. 
Es verhält sich so, wie wenn sich Jemand zur Bewilligung einer 
Eintragung vertragsmässig verpflichtet hätte.^^) Auch in diesen 
Fällen ersetzt das die Verpflichtung aussprechende Urtheil die 
Abgabe der Erklärung. 

Ganz anders, als es hier geschah, wurde von hervorragender 
Seite ^^) der Einfluss der concursmässigen Anfechtung auf bücher- 
lichen Rechtserwerb dargestellt. Es solle bei der angefocht-enen 
Eintragung bücherlich ersichtlich gemacht werden, dass 
sie den Gläubigern gegenüber unwirksam sei, denn die gänzliche 



2») So namentlich in den sub 3) angeführten Fällen. Doch kann auch 
hier nach Umständen eine sonstige Leistung (Herausgabe von Urkunden, Ver- 
nichtung derselben u. dgl.) gefordert werden. 

26) § 34 bei Note 18, 19. 

27) Hierüber s. unten § 37, IV. 

28) Dieselben müssen so beschaffen sein, dass auf Grund derselben die 
erforderliche Eintragung erfolgen kann. 

29) Das Gesagte gilt nicht nur von den Einverleibungen (definitive 
Eintragungen), sondern auch von den Vormerkungen. Auch die Eintragung 
oder die Löschung von bücherlichen Anmerkungen kann Gegenstand der 
Anfechtung sein. 

30) Steinbach S. 101, 155. 
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Löschung der angefochtenen Eintragung gehe über die Zwecke 
der Anfechtung hinaus.^*) 

Eine solche Ersichtlichmachung setze den Verwalter in die 
Lage, über das bücherliche Eecht frei zu disponiren, wie wenn es 
im Vermögen des Schuldners wäre. 

Auch nach unserer Ansicht ist die angefochtene bücherliche 
Eintragung nicht eigentlich zu löschen. Allein wir verlangen eine 
neue Eintragung, welche die. angefochtene Eintragung paralysirt. 
Hat also der Gegner anfechtbar das Eigenthum erworben, so ist 
die Rückübertragung auf die Masse bücherlich einzutragen. Wurde 
eine Hypothek anfechtbar erworben, so ist sie allerdings zu löschen, 
aber nicht in dem Sinne, als ob sie ursprünglich ungiltig gewesen 
wäre, sondern so wie wenn sich der Gregner später verpflichtet 
hätte, die Hypothek zur Löschung zu bringen. 

Von der speciell grandbuchsrechtlichen Seite der Frage ab- 
gesehen, ^2) wird man doch zugeben müssen, dass die oben referirte 
Ansicht einen Gregensatz in der Art der Zurückleistung beweglicher 
und unbeweglicher Sachen zur Folge hat, welcher u. E. der inneren 
Berechtigung entbehrt. Sind bewegliche Sachen zurückzuleisten, so 
soll der Gegner — dies wird nicht bezweifelt — sein Eigenthum 
gänzKch auf die Masse übertragen; warum soll sich dies bei Ob- 
jecten, welche Gegenstand der öflFentlichen Bücher sind, anders ver- 
halten? Die Pflicht zur Zurückleistung, welche § 17 A. G. stätuirt, 
muss einheitlich construirt werden. 

Die hier vertretene Ansicht ^^) bringt die obligatorische Natur 
des Anfechtungsanspruches zu voller Geltung, während die gegen- 



31) Vgl. oben Text bei Note 8. 

32) Steinbach S. 155 lehrt, dass die Eintragung der Unwirksamkeit 
nicht in der Form einer bücherlichen Anmerkung, sondern als eine Beschränkung 
der angefochtenen Eintragung ersichtlich zu machen sei, ähnlich wie bei der 
Eintragung beschränkter Eigenthumsrechte im Sinne der §§ 357, 358, 613, 
629 a. b. Gb. Allein in den letztgenannten Fällen handelt es sich um Be- 
schränkungen des Eigenthums-Inhaltes (Fideicommissband, Substitutions- 
band etc.). Die in Rede stehende Eintragung der Unwirksamkeit gegenüber den 
Gläubigem hat damit gar keine Aehnlichkeit, Wir können überdies nicht ein- 
sehen, wie der Masseverwalter durch eine solche Eintragung zu bücherlichen 
Dispositionen über das angefochtene Kecht formell legitimirt sein kann, wie fomer 
angesichts des § 21 des Grundbuchsgesetzes die Eintragung des Rechtes des 
neuen Erwerbers formell durchfuhrbar ist. 

33) Dieselbe scheint auch von den Motiven (bei Kaserer S. 90) getheilt 
zu werden. 
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theilige Anschauung den Schein einer dinglichen Wirkung der 
Anfechtung erweckt. ^^) 

§ 37. Die Ersatzleistung. 

I. Fälle der Ersatzleistung. 

Ä) In gewissen Fällen ist gleich ursprünglich eine Eück- 
leistung in Natur ausgeschlossen: 

1. Wenn die anfechtbare Leistung in der Leistung einer 
Arbeit bestand, so hat der Gegner an die Concursmasse einen an- 
gemessenen Lohn zu entrichten. ') Dasselbe gilt von der Einräumung 
des factischen Genusses einer Sache. ^) 

2. Der Erwerb des Gegners beruht auf einer indirecten 
Vermögenszuwendung;^) der Schuldner hat z. B. durch Zahlung 
oder Schuldübernahme den Gegner von einer Schuld befreit. Auch 
hier ist nur Ersatzleistung möglich. 

3. Wenn eine Geldsumme Object der Restitution ist, ist 
anzunehmen, dass die Obligation von Beginn an nicht auf Rück- 
leistung der Species geht."^) 

B) Nachträglich ist Ersatz zu leisten, wenn die Zurückleistung 
unmöglich ist (§ 17, Abs. 2). Der Anfechtungsgegner haftet 
für jedes Verschulden, aber nicht für den Zufall.^) 



3*) Die vorstehenden Ausführungen über die Anfechtung bücherlicher 
Kechte gelten natürlich nur für die concursmässige Anfechtung; über den Sach- 
verhalt bei der Anfechtung ausser dem Concurse siehe unten § 40. 

*) Für die Bemessung dieses Lohnes ist bei der condictio indebiti gemäss 
§ 1431 a. b. Gb. der dem Empfänger verschaffte Nutzen massgebend. Da jedoch 
der Anfechtungsgegner hinsichtlich der Höhe der Ersatzpflicht als unredlicher 
Besitzer gilt (§ 17, Abs. 3 A. 6.), so ist — entsprechend dem Principe des 
§ 335 a. b. Gb. — ein solcher Lohn zu entrichten, welchen der Schuldner für 
seine Arbeit sonst erzielt haben würde. Vgl. auch Pf äff in der Gerichtszeitung 
von 1868, S. 142, und Pavlieek, Bereicherungsklagen, S. 104. 

2) Einräumung einer Wohnung; vgl. L. 26, § 12, D. 12, 6. 

3) Vgl. oben § 10 und § 32, III d. W. 

*) So für die Condictionen Brinz, Pand. IE, S. 517; es wird hier von 
vornherein nicht idem, sondern tantundem geschuldet. 

^) Anders Steinbach S. 103, welcher den Gegner wegen der Fiction des 
unredlichen Besitzes auch für den Zufall haften lässt; siehe dagegen oben 
§ 35. Auch in der Literatur des deutschen Reichsrechtes geht die herrschende 
Meinung dahin, dass der Gegner wie ein unredlicher Besitzer unbedingt ersatz- 
pflichtig ist. Ueber die Ansicht Cosack's siehe oben § 34, Note 7. 
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Dieser Satz folgt daraus, dass der Anfechtungsanspruch bei 
der Anfechtung im Concurse den juristischen Charakter einer 
condictio sine causa hat, und zwar einer solchen condictio, bei 
welcher sich der Empfänger beim Erwerbe bewusst sein muss, 
dass er zur Rückstellung eventuell verpflichtet sein werde.^) 

Die Römer haben die Haftung eines solchen Empfängers voll- 
kommen sachgemäss wie die aus einem Contracte gestaltet.'') 

Das allgemeine bürgerhche Gesetzbuch entbehrt zwar einer 
ausdrücklichen Bestimmung über den Umfang der Haftung bei den 
genannten Condictionen,^) allein es ist nicht zu bezweifeln, dass 
auch hier eine quasi-contractUche Haftung anzunehmen ist.^) Denn 
die Redactoren des Gesetzbuches beabsichtigten in der Materie der 
Condictionen lediglich eine Wiedergabe des gemeinen Rechtes. ^^) 
Aus diesem sind daher die nicht wenigen Lücken des Gesetzes zu 
ergänzen. ^^) 

Dass die in § 17, Abs. 3 A. G. ausgesprochene Fiction des 
unredlichen Besitzes unserer Ansicht nicht entgegengehalten werden 
kann, wurde oben in § 35 zu zeigen versucht. 

Hat der Gegner das Object der Anfechtung consumirt oder 
veräussert, oder ist es durch sein Verschulden ^^) unter- 



^) So bei der condictio causa data, causa non secuta und bei der condictio 
causa "finita. 

"0 Siehe namentlich L. 19, 37, § 1, L. 39, D. 39, 6; L. 7, § 1, L. 12, 
D. 12, 4; L. 38, §§ 1, 2, D. 22, 1; vgl. dazu Erxleben, Condict. U, S. 488 ff., 
Witte, Bereicherungsklagen, § 22. 

ö) § 1437 normirt die Haftung bei der condictio indebiti. 

9) Vgl. Pavlicek a. a. O., S. 109, 115. 

»0) Vgl. Pf äff, Gerichtszeitung 1868, S. 143. 

*') Im Codex Theresianus wurde ausdrücklich angeordnet, dass bei den in 
Rede stehenden Condictionen der Empfänger für den verschuldeten Untergang, 
aber nicht für den Zufall hafte. »Nicht weniger höret die Zurückf orderung des 
Gegebenen auf, wann die dafür zu empfangen habende Sache bei dem Nehmenden 
aus Zufall, ohne durch seine Schuld oder Saumsal hiezu Anlass gegeben zu 
haben, zu Grunde ginge.« Cod. Ther. HI, Cap. 20, § 11, Nr. 16; ähnlich lautet 
daselbst § in, Nr. 27. Dieselbe Vorschrift hatte noch der Entwurf Hortens IQ, 
Cap. 21, § 19. Hingegen fehlt im Entwürfe Martinis bereits eine besondere 
Bestimmung über die Haftung bei der cond. sine causa; Th. 3, Cap, 12, § 24 
bezieht sich wie § 1437 a. b. Gb. lediglich auf die condictio indebiti. 

*2) Der Grad des Verschuldens kommt für die Frage der Entstehung der 
Ersatzverbindlichkeit nicht in Betracht; nach österr. Recht haftet man bekannt- 
lich für jedes Verschulden (§ 1295 a. b. Gb.). 
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gegangen, so ist er demnach zum Ersätze verpflichtet. Erst wenn 
der Gegner mit seiner Leistung im Verzuge ist, haftet er auch 
für den zuMligen Untergang.*^) 

Gemäss § 1298 a. b. Gb. hat der Anfechtungsgegner zu 
beweisen, dass er an der Erfüllung seiner Verbindlichkeit ohne 
sein Verschulden verhindert worden sei.^^) 

Wenn die Zurückleistung nur zum Theile unmöglich ist, 
wenn ferner das Object verschlechtert wurde, ^^) so entsteht die 
Verpflichtung zum theilweisen Ersätze. 

Einen Specialfall der Pflicht, zum Theile Ersatz zu leisten, 
normirt § 21 A. G.: 

»Wenn an veräusserten oder verpfändeten Sachen, welche 
zurückzuerstatten sind, von dritten Personen gegenüber dem ersten 
oder nachfolgenden Erwerber der Sache oder des Pfandrechtes 
solche Rechte erworben wurden, die weder nach den Bestimmungen 
des allgemeinen Civilrechtes, noch nach den Bestimmungen dieses 
Gesetzes angefochten werden können, so kann Derjenige, während 
dessen Besitz die Belastung mit solchen Rechten erfolgt ist, wenn 
sein Erwerb auf Grund dieses Gesetzes sich als anfechtbar darstellt, 
verhalten werden, für den Werthentgang, welcher sich aus der 
Aufrechterhaltung dieser Rechte (zum Nachtheile der Gläübiger- 
schaft)^^) ergibt, nach Massgabe der vorhergehenden Bestimmungen 
Ersatz zu leisten.«^') 

Diese Vorschrift ist eine einfache Consequenz aus § 17, 
Abs. 2 A. G. Die Stilisirung ist jedoch zum Theile verfehlt. Es 



*3) Siehe Ungar in der österr. Vierteljahrschrift für Rechtswissenschaft. 
Bd. 14, S. 125 ff. 

^*) Denn die Anfechtungsschuld ist eine gesetzliche Verbindlichkeit im 
Sinne des § 1298 a. b. Gb. 

^5) Vgl. hierüber Co sack S. 259, welcher vom Standpunkte seiner 
Grundanschauung (oben § 34, Note .7) unterscheidet, ob die Verschlechterung 
mit Werthumsatz (Vermehrung des sonstigen Vermögens des Gegners) statt- 
fand oder nicht. — Auf dem Standpunkte der Delictstheorie steht J ä c k e 1 
S. 152, nach welchem der Gegner von der Ersatzpflicht für Verschlechterung nur 
dann befreit ist, wenn er beweist, dass die letztere auch beim Schuldner ein- 
getreten wäre. 

^ö) Die eingeklammerten Worte kamen auf Antrag des Justiz Ausschusses 
des Abgeordnetenhauses in das Gesetz; es sollte damit der Umfang der Ersatz- 
pflicht präciser bezeichnet werden; siehe Kaserer S. 147. 

^^) ^S^' d^ssu die Reg. -Motive bei Kaserer Ö. 92. 
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soll nur dann Ersatz zu leisten seiuj wenn die Belastung nicht 
ohnehin anfechtbar ist. In letzterem Fall muss also der Ver- 
walter erst den Inhaber des die Sache belastenden Eechtes ver- 
klagen. Dies ist jedoch offenbar falsch und steht im Widerspruche 
mit dem, was das Gesetz in § 15 über die Anfechtung gegen die 
Rechtsnachfolger und Rechtsnehmer verordnet.^ Die Einzelnachfolge 
bewirkt, wie oben in § 30 gezeigt wurde, die Entstehung einer 
accessorischen Anfechtungsschuld; der erste Erwerber wird von 
seiner Verpflichtung nicht befreit. Wenn also der erste Erwerber 
A die Sache an B zur Gänze veräusserte, so haftet A für den 
vollen Werth der Sache, mag auch die Anfechtung gegen den B 
zulässig sein. Wenn der A dem B ein Recht an dem Objecte der 
Anfechtung bestellte, so muss es demgemäss um so mehr gleich- 
giltig sein, ob der Erwerb des B anfechtbar ist; der A haftet unter 
allen Umständen für Ersatz. 

II. Höhe des Ersatzes. 

Für die Bemessung des Ersatzes sind nach § 17, Abs. 3, die 
Bestimmungen des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches über die 
Haftung des unredlichen Besitzers massgebend. Nach § 335 a, b. G. 
hat der unredliche Besitzer das volle Interesse zu ersetzen. Dem 
entspricht bezüglich der Art der Werthbemessung der sogenannte 
ausserordentliche oder Individualwerth der Sache.^^) Der 
Gegner hat demnach jenen Werth zu ersetzen, welcher das Object 
der Anfechtung für die Masse gehabt hätte. Den Affections- 
werth hat der Gegner jedoch nur dann zu ersetzen, wenn der 
anfechtbare Act eine in den Strafgesetzen verbotene Hand- 
lung ist.^^) 

III. Mehrheit von Anfechtungsschuldnern. 

Eine solche kann sich zunächst aus der Rechtsnachfolge 
ergeben; davon wird unten § 41 gehandelt werden. Es können 
jedoch an dem anfechtbaren Acte mehrere Personen be- 
theiligt sein; der Schuldner hat z. B. A und B zusammen in 
anfechtbarer Art ein Darlehen gewährt, eine Sache verkauft, einen 
Niessbrauch bestellt. 



'^) Siehe § 305 a. b. Gb. und dazu Unger, System, I, S. 375, Burck- 
hard II, S. 154, Krainz-Pfaff I, S. 314. 

19) Vgl. Steinbach S. 103. 
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1. Was zunächst die Zurückleistung in Natur anbelangt, 
so hat dieselbe, 

a) wenn die erfolgte Zuwendung nicht theilbar ist, von allen 
Empfängern gemeinsam zu erfolgen; 2^) 

b) ist der gemachte Erwerb theilbar, so hat jeder Gegner 
jenen Antheil zurückzuleisten, welcher ihm zugekommen ist. Im 
Zweifel ist anzunehmen, dass die Gegner zu gleichen Theilen er- 
worben haben.2^) 

2. Wenn die Obligation gleich ursprünglich auf Werthersatz 
gerichtet war, so haftet jeder Gegner für den Ersatz jenes Werthes, 
um welchen sein Vermögen vermehrt wurde. 

3. Ist in Folge der Unmöghchkeit der Zurückleistung der 
Werth zu ersetzen, so hat jeder Gegner den Werth jenes Objectes 
oder Theiles zu ersetzen, welcher durch den anfechtbaren Act in 
sein Vermögen gelangt ist.^^) 

Zu der Annahme einer Solidarhaftung von mehreren An- 
fechtungsgegnem ist ein Anlass nicht gegeben.^^) 

IV. Geräth der Anfechtungsgegner in Concurs, so ist die 
Anfechtungsschuld wie jede andere gemeine Schuld zu behandeln.^^) 
Der Anfechtende ist keineswegs ein Rückforderungsberechtigter im 
Sinne der österr. Concursordnung. An Stelle der Zurückleistung 
in Natur tritt hier stets die Ersatzleistung.^^) 

§ 38. Die Nebenleistungen. 

I. Dass der Gegner mit der Hauptsache den Zuwachs und 
die noch stehenden Früchte zurückzuleisten hat, ergibt sich 
schon daraus, dass diese Objecte Theile der Hauptsache sind. Aus 
der condictionenrechtlichen Natur des Anspruches folgt weiter, dass 



20) Co sack S. 265; vgl. § 847, 890 a. b. Gb. 

21) § 839 a. b. Gb. 

2') Diese Sätze sind Folgerung-en aus der restitutorischeu Natur der An- 
fechtungsschuld. 

23) Cosack S. 265; a. M. ist Steinbach S. 102, welcher mit Rücksicht 
auf die Fiction des unredlichen Besitzes den § 1302 a. b. Gb. auf die Haftung 
mehrerer Anfechtungsgegner anwendbar erklärt. Allein das Gesetz (§ 17, Abs. 3) 
hat flir diese Frage die delictische Haftung nicht ausdrücklich angeordnet; vgl. 
oben § 35 d. W. 

24) Cosack S. 263. 

25) Siehe oben S. 40, Note 10. 
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die schon percipirten Früchte, soweit sie vorhanden sind, zurück- 
zuleisten und für die consumirten, veräusserten oder durch 
Verschulden des Gegners untergegangenen Früchte Ersatz zu 
leisten ist. ^) Da der Gegner wie aus einem Vertrage haftet, so hat er 
auch dafür einzustehen, wenn durch sein Verschulden keine Früchte 
erzielt wurden. ^j Das Gesetz geht jedoch noch weiter. Der Gegner 
haftet wegen der Fiction seines unredlichen Besitzes sogar für jene 
Früchte, welche der Schuldner kraft besonderer Verhältnisse hätte 
aus der Sache ziehen können (§ 335 a. b. Gb.).^) 

11. Wenn eine Geldsumme Object der Anfechtung ist, so hat 
der Gegner die gesetzlichen Zinsen derselben zu erstatten, da 
der unredliche Besitzer nach österr. Eechte als im Verzuge be- 
findlich behandelt wird.^) Der Masse Verwalter kann sogar höhere 
Zinsen als die gesetzlichen begehren, wenn er beweist, dass der 
Schuldner, beziehungsweise die Concursmasse dieselben erzielt haben 
würde. ^) 



') Vgl. L. 7, D. 12, 4, L. 12, D. h. t. und dazu Witte, Bereicherungs- 
klagen, S. 146 ff. Die Quellenaussprücbe über die Restitution der Früchte bei der 
actio Pauliana selbst sind bekanntlich widersprechend; siehe einerseits L. 25, § 4, 
D. 42, 8, anderseits L. 10, § 20, D. h. t. und L. 38, § 4, D. 22, 1 und dazu 
Windscheid, Fand. § 463, Note 17. 

2) L. 38, § 1, D. 22, 1; dazu Erxleben, Condict. H, S. 494. 

3) Vgl. Unger, System, II, S. 543, Pf äff in der Gerichtszeitung 1868, 
S. 141. — In der Literatur des deutschen Anfechtungsrechtes wird die Haftung 
für die Früchte überwiegend nach den Normen über den unredlichen Besitz con- 
struirt; vgl. Jäckel S. 152, Wilmowski S. 162, Otto 8. 177; anders jedoch 
Cosack in Consequenz seiner Grundanschauung (oben § 34, Note 7), S. 291. 

^) Dass dieser Satz in seiner Allgemeinheit nicht zu billigen ist, wurde 
von Unger, 11, S. 539, Note 22, überzeugend ausgeführt. 

^) So mit Recht Pf äff a. a. O., S. 141 (für den unredlichen Empfanger 
eines indebitum); anders Nippel, Er laut. VIII, 2, S. 199. — Vom Standpunkte 
der quasi-contractlichen Haftung würde sich u. E. die Verpflichtung zur Restitution 
der Zinsen in folgenden Fällen ergeben : a) wenn ein bereits auf Zinsen angelegtes 
Capital übertragen wurde; b) wenn der Gegner durch seine Nachlässigkeit das 
Capital unverzinst liess; c) wenn er in Folge eigener Geschäfte Zinsen bezog. In 
den Fällen b) und c) wären jedoch nur die bei sicherer Anlage gewöhnlich 
zu erzielenden Zinsen zu ersetzen. Hätte der Gegner durch eigene Thätigkeit 
höhere Zinsen erlangt, so wäre das ein commodum, quod non ex re, sed propter 
negotiationem percipitur: L. 21, D. 18, 4. Ueber den Standpunkt der römischen 
Quellen findet sich eine kurze Uebersicht bei Cosack S. 292, Note 5. Seine 
Ansicht über die Restitution der Zinsen ist für den Anfechtungsgegner noch weit 
günstiger als die oben skizzirte. 
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ni. Den Ertrag, welchen der Gegner auf Grund von Eechts- 
geschäften aus der Sache gezogen hat (Civilfrüchte)/) hat er in- 
soweit zu erstatten, als dieser Gewinn sich ökonomisch als Ertrag 
der Sache und nicht als .ein Gewinn aus eigener Thätigkeit dar- 
stellt Denn nur solche Vor theile sind durch den Besitz der Sache 
erlangt (§ 335 a. b. Gb.). In Bezug auf diesen Ertrag haftet der 
Gegner bis zu jener Höhe, welche der Schuldner erzielt hätte.') 

IV. Gemäss dem in § 335 a. b. Gb. ausgesprochenen Grund- 
gedanken muss der Gegner alle Kosten der Rückerstattung aus 
Eigenem tragen.^) Hieher gehören unter Anderem die Uebertragungs- 
gebühren, betreflfend unbewegliche Güter. 

V. Der Gegner kann auch verhalten werden, Forderungen 
abzutreten, welche ihm bezüglich des Anfechtungsobjectes gegen 
dritte Personen erwachsen sind;^) denn auch hier handelt es sich 
um »Vortheile«, welche er aus dem Besitze der Sache erlangt hat 
(§ 335 a. b. Gb.).»") 

VI. Die Fiction des unredlichen Besitzes hat weiter zur Folge, 
dass der Gegner gleich einem Verwalter eines fremden Vermögens 
zur Rechnungslegung über den Ertrag des Anfechtungsobjectes 
verpflichtet erscheint.*^) 



^) Ueber den Begriff der Civilfrüchte nach österr. Bechte vgl. Unger, I, 
S. 469, Krainz-Pfaff, I, S. 328, Schiffner, Lehrb. I, § 79. 

'^) Nach der preuss. A. G. O. I, 50, § 55, sind die in der Zwischenzeit aus der 
Sache etwa gezogenen Nutzungen zu restituireni Dennoch behauptet M e i- 
scheider S. 120, dass der Gegner wie ein unredlicher Besitzer auch die fructus 
neglecti zu ersetzen habe. Die späteren Anfechtungsgesetze enthalten keine be- 
sonderen Vorschriften über die Restitution der Früchte. 

^) So auch C o s a c k S. 295, weil die RUckerstattungskosten einen Zufall 
bedeuten, welcher sich in der Person des Gegners ereigne. 

^) Hieher gehören: Die Forderung auf Zahlung des Kaufpreises für das 
Anfechtungsobject, Ersatzansprüche wegen Beschädigung desselben, die Forderurg 
auf Zahlung der Versicherungssumme u. dgl.; vgl. Co sack S. 293. 

^^) Selbstverständlich muss sich der Verwalter mit der Abtretung dieser 
Ansprüche nicht begnügen, er kann vollen Ersatz begehren. Vgl. L. 37, § 1, 
D. 39, 6. 

") Vgl. § 1039 a. b. Gb. und Cosack S. 293, ferner die Abhandlung von 
O. Bahr in Ihering's Jahrbüchern, XIH, S. 251 ff. Letzterer führt (S. 255) aus, 
dass der Besitzer fremder Sachen, insbesondere wenn er Früchte zu restituiren 
hat, zur Rechnungslegung verpflichtet sei. Mit Unrecht sieht jedoch Bahr in 
dem Ansprüche auf Rechnungslegung lediglich ein processuales, kein materielles 
Recht. 
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VII. BetreflFend die Verpflichtung zur Herausgabe von 
Urkunden, ist es zunächst zweifellos, dass der Gegner die ihm 
seinerzeit mit dem betreflfenden Vermögensobjecte übergebenen 
Urkunden auszufolgen hat^^) Ebenso hat er jene Urkunden zu 
ediren, welche sich auf Forderungen beziehen, die dem Gegner in 
Bezug auf das Anfechtungsobject gegen Dritte erwachsen sind (oben 
Nr. V). Hingegen ist er bezügUch der über den anfechtbaren Act 
selbst errichteten Urkunden nicht editionspflichtig.^^) 

Vni. Hat der Gegner auf das Anfechtungsobject Ver- 
wendungen gemacht, so ist ihm der zur fortwährenden Erhaltung 
der Substanz nothwendige Aufwand nach dem gegenwärtigen 
Werthe, insofern er den wirklich gemachten Aufwand nicht über- 
steigt, zu ersetzen. Nützliche Verwendungen kann der Gegner 
nur dann ersetzt erhalten, wenn sie »zu des Anderen klarem, über- 
wiegenden Vortheil« geschehen sind und keine wesentliche Verände- 
rung der Sache bedeuten. In allen übrigen Fällen hat der Gegner 
lediglich das Recht der Wegnahme des gemachten Aufwandes, 
soweit eine solche ohne Schädigung der Sache zulässig ist (§§ 336, 
331, 332, 1037, 1038, 1040 a. b. Gb.).»^) Ein Retentionsrecht 
wegen des Anspruches auf Ersatz der Verwendungen steht dem 
Gegner nicht zu (§ 471 a. b. Gb.).*^) 

II. Die Haftung für die Bereicherung. 

§ 39. 

I. Beruht die Anfechtung auf dem That bestände der unent- 
geltlichen Verfügung (§ 3 [30], Z. 1 A. G.), so ist die Restituticms- 
pflicht unter Umständen auf die Bereicherung des Empfängers 



*2) Sie sind Nebensachen im rechtlichen Sinne; vg-l. § 1358 a. b. Gb. Gilt 
dies schon von blossen Beweisurkunden, so um so mehr von jenen Urkunden, 
welche Rechte verkörpern, wie die Ordre- und Inhaberpapiere. 

*3) Dies gilt jedoch nur von blossen Beweisurkunden; vgl. Co sack S. 294. 
Hier ist ein rechtliches Interesse der Masse an der Rückgabe nicht vorhanden, 
während der Gegner allerdings mit Rücksicht auf seine Regressansprüche ein 
berechtigtes Interesse an dem Besitze der Urkunden hat. 

»*) Vgl. Pfaff, Gerichtszeitung 1868, S. 138, 141, Pavlicek, Bereicherungs- 
klagen, S. 92, Note 52, Exner, Hypothekenrecht, S. 259, Ogonowski, 
Geschäftsführung ohne Auftrag, S. 72 Iff., U n g e r, Erbrecht, § 52, Note 10. 

") Vgl. Unger, System, II, § 125, Note 17. 
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beschränkt. Diese Umstände werden vom Gesetze in § 19 in 
negativer Weise charakterisirt, während das deutsche Reichsrecht 
positiv nur dem gutgläubigen Erwerber jene Begünstigung 
gewährt.*) Es soll nämlich der Empfänger nicht blos für Be- 
reicherung haften, 

1. wenn sein Erwerb auch als entgeltlicher anfechtbar wäre; 

2. wenn er das Empfangene oder dessen Werth unredlicher- 
weise aus dem Besitze gelassen 'hat. 2) 

Ad 1. Der Erwerb ist auch als ein entgeltlicher anfechtbar, 
wenn die Voraussetzungen irgend eines anderen anfecht- 
baren Thatbestandes gegeben sind.^) Wenn demnach die sub- 
jectiven und objectiven Voraussetzungen der §§ 2 (29), 3 (30), 
Z. 2, 3, 4, §§ 5, 9 A. G. gegeben sind, so haftet der Beschenkte 
in vollem Umfange/) Aus diesem Grunde haftet daher namentlich 



1) § 30, Abs. 2 D. C. O.; § 7, Abs. 2 D. A. G. Vgl. dazu besonders 
Cosack§ 51, Wilmowski S. 163— 165, Völderndorff A. G. S. 114, Korn, 
2. Aufl., S. 95 ff., Otto S. 123 ff., Jäckel S. 160 ff. Nach römischem Rechte 
haftet ausser dem gutgläubigen Geschenknehmer auch der Pupill stets für blosse 
Bereicherung. Im preuss. A. L, R. 1,11, 1166 wird verfügt, dass der Beschenkte 
nur für das haftet, was er im Zeitpunkte des gerichtlichen Widerrufs der Schen- 
kung noch besitzt. Nach dem Österr, a. b. Gb. konnten die Gläubiger Schen- 
kungen insoweit widerrufen, als der Beschenkte die geschenkten Sachen noch 
besitzt oder als er sie unredlicher Weise aus dem Besitze gelassen hat (§§ 953, 
952); vgl. Unger, System, II, S. 218, Note 26, VI, § 86, Note 14. Das Vorbild 
des geltenden deutschen und österr. Anfechtungsrechtes ist § 106 preuss. C.*0. 
(= § 12 preuss. A. G.). 

2) So schon § 20 des Entwurfes von 1875. Vgl. im Allgemeinen zu § 19 
A. G. Motive bei Kaserer S. 91, welche sich im Wesentlichen an die Motive 
zur deutschen Concurs-Ordnung S. 148 anschliessen , femer Steinbach, 
S. 106—108. 

^) Dies ist der Sinn des Satzes:. »Wenn sein Erwerb auch als ein unent- 
geltlicher anfechtbar wäre;« die Textirung des Gesetzes ist nicht als eine glück- 
liche zu bezeichnen. Es schenkt z. B. der Kaufmann A, welcher did Zahlungen 
eingestellt hat, dem B, welcher diese Thatsache kennt, eine goldene Uhr. Wenn 
der Vertrag ein entgeltlicher wäre und B ein entsprechendes Entgelt 
leisten würde, so wäre dieser Vertrag nach § 9 nicht anfechtbar, da durch die 
Eingehung eines solchen Kaufes die Gläubiger nicht benachtheiligt werden. 
Dennoch ist die Schenkung zweifellos anfechtbar. 

*) Die österr. Motive a. a. O. citiren auch § 6 A. G. ; allein ein Act der 
geschuldeten Befriedigung oder Sicherstellung kann niemals zugleich eine unent- 
geltliche Verfügung sein. lieber § 3 (30), Z. 4, vgl. oben S. 163. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 1' 
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auch jener Geschenknehmer, dessen Erwerb auf einer anfechtbaren 
Veränderung des ehelichen Grüterrechtes beruht (§ 3 [30], Z. 2 und 3), 
nicht mit der Beschränkung auf die blosse Bereicherung/'') 

Ad 2. Mit Recht lässt jedoch das Gesetz den Zeitpunkt der 
unentgeltlichen Verfügung nicht unter allen Umständen für den 
Umfang der Restitutionspflicht entscheiden. Auch wenn in jenem 
Zeitpunkte die Voraussetzungen irgend eines anderen Thatbestandes 
der Anfechtung nicht gegeben waren, soll der Empfänger nicht 
blos für Bereicherung haften, wenn er das Empfangene oder dessen 
Werth unredlicherweise aus dem Besitze gelassen hat. Der 
Ausdruck »aus dem Besitze lassen« bedeutet nicht etwa blos die 
Veräusserung, sondern auch die Consumtion und die nutzlose Zer- 
störung.^) Nicht so zweifellos ist der Sinn des Wortes »unredlicher- 
weise« festzustellen. 

Da das Gesetz das Verhalten des Gegners, welcher zur Zeit 
des anfechtbaren Actes die in den §§ 2 (29J, 5, 6, 9 A. G. 
erwähnte Kenntnis besitzt, als ein unredliches ansieht (§ 17, Abs. 3), 
so wird die spätere Erlangung dieser Kenntnis zur Folge haben, 
dass von da ab das »aus dem Besitze lassen« unredlicherweise 
erfolgt.') Dies genügt jedoch nicht. Sonst könnte ein Geschenk- 
nehmer, welcher erfährt, dass der Geber in Concurs verfallen ist, 
das Object der Anfechtung ohne Verantwortung verzehren oder 
veräussern, wenn er nur nicht erftlhrt, dass schon zur Zeit der 
Schenkung die Umstände der oben citirten Paragraphe vorhanden 
waren. Wir müssen vielmehr sagen, dass der Geschenknehmer auch 
von dem Momente an »unredlich« wird, wo er die Ueberzeugung 
erlangt, dass es wahrscheinlich^) zu einer Anfechtung des Ge- 
schenkes kommen werde. Dies wird namentlich zutreflFen, wenn 
der Beschenkte erföhrt, dass eine fruchtlose Execution oder gar 
die ConcurseröflFnung stattgefunden hat.^) 



5) Vgl. auch oben S. 241. 

6) Vgl. Steinbach S. 107. 

'') So auch Steinbach a. a. O. — Auch die Bedeutung des »unredlicher- 
weise aus dem Besitze lassen« in § 952 a. b. Gb. ist zweifelhaft; vgl. Ünger, 
System, H, S. 218, Note 26, Nippel, Erläut. VI, S. 249. Stubenrauch, Com- 
mentar ad §§ 951, 952, Nr. 9. 

^) Das Bewusstsein von der Möglichkeit der Anfechtung hat jeder 
Beschenkte, solange die einjährige Frist des § 3 (30) A. G. nicht verstrichen ist 

^) Die Ansichten der deutschen Schriftsteller über den Begriff des 
»gutgläubigen Geschenknehmers« sind sehr differirend; auf Einzelheiten einzu- 
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Das Gesetz sagt, dass der Empfänger in den eben besprochenen 
Fällen nicht blos für Bereicherung hafte. Daraus würde an sich 
folgen, dass er nach § 17 A. G. Alles zurückzuleisten hätte, was 
er empfangen hat. Allein offenbar wollte das Gesetz nicht den Zeit- 
punkt des Empfanges, sondern jenen des Eintrittes der 
»Unredlichkeit« entscheiden lassen.^®) Nur von hier ab tritt 
die in § 17 A. G. charakterisirte normale Haftung für volle Resti- 
tution ein. 

Die wichtige Frage der Beweislast bezüglich den Voraus- 
setzungen der blossen Haftung für Bereicherung ist durch die 
Fassung des Gesetzes in der Art entschieden, dass der Anfech- 
tende das Dasein der in Z. 1 oder 2 des § 19 erwähnten Fälle 
zu behaupten und zu beweisen hat. Denn das Gesetz stellt die 
Haftung des Beschenkten für die Bereicherung als den regelmässigen 
Fall und die in Folge Z. 1 oder 2 eintretende volle Haftung als 
Ausnahme hin.*^) ' 

n. Wenn die sub I dargestelltön Voraussetzimgen gegeben 
sind, so »hat der Empfänger nur insoweit zurückzuerstatten, als 
er durch diese Leistung zur Zeit der Anfechtung noch be- 
reichert ist«. 

Zunächst ist der Begriff der Bereicherung festzustellen. 
Das bürgerliche Gesetzbuch umschreibt diesen Begriff in den §§ 947 
und 952 dahin, dass die geschenkte Sache oder deren Werth 
noch vorhanden sein müsse. Weniger glücklich ist der Hinweis auf 
die Haftung des redlichen Besitzers, ^2) wodurch das Gesetz in 

den §§ 1437 und 1447 ^^) den Begriff der Bereicherung zu erklären 



gehen, würde hier zu weit führen; vgl. Co sack S. 299, Jäckel S. 161, Korn 
S. 99, Wilmowski S. 164 und neuestens Hartmann, 3. Aufl., S. 173. 

'^) Dies ist auch für das deutsche Beichsrecht allgemein anerkannt. 

1') Vgl. Steinhach S. 106. Aehnlich behaupten für das deutsche Reichs- 
recht die Motive zur Concurs-Ordnung S. 148, dass der Anfechtende die mala fide« 
des Beschenkten zu beweisen habe, wenn er volle Rückgewähr beanspruchen 
will. Ebenso Wilmowski S. 164 u. A.; dem GegB«r legen die Beweislast auf: 
Cosack S. 302 und Korn, 2. Aufl., S. 98, 99. 

^^) Der redliche Besitzer hat nach § 330 a. b. Ob. die schon abgesonderten 
Früchte nicht zu restituiren! 

^3) Daselbst hat jedoch das Gesetz selbst den richtigen Gedanken aus- 
gesprochen, dei* Schuldner muss das, was er erhalten hat, »gleich einem redlichen 

17* 
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bemüht ist. Mit Hilfe dieser Sätze und der Erwägung, dass die 
Verfasser des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches in dieser Lehre 
eine Abweichung vom römischen Rechte nicht beabsichtigten/^) er- 
geben sich folgende Sätze: 

a) Soweit die Rückstellung des Empfanges in Natur möglich 
ist, muss dieselbe erfolgen, beziehungsweise die Zwangsvollstreckung 
geduldet werden. Dies gilt nicht nur von körperlichen Sachen, 
sondern auch von erworbenen Rechten, aufgehobenen Ver- 
pflichtungen u. s. w.^^) 

h) Wenn an Stelle des ursprünglichen Empfanges in Folge 
natürlicher oder juristischer Ereignisse, namentlich durch ent- 
geltliche Veräusserung, ein anderes Object getreten ist, so ist 
dieses nunmehr Object der Anfechtungsschuld J^) 

c) Die unentgeltliche Veräusserung^') sowie die zu- 
fallige oder absichtliche Zerstörung des ursprünglichen oder 
späteren Objectes der Restitution beseitigt jede Verpflichtung; *^) 
ebenso die Consumtion, ausser wenn durch dieselbe eine noth- 
wendige Ausgabe erspart wurde. ^^) 

d) Die mit der Sache verbundenen Früchte und Acces- 
sionen sind selbstverständlich mit ihr zu restituiren. Gretrennte 
Früchte, sowie die bezogenen Nutzungen sind trotz des § 330 a. b. Gb. 
zu restituiren, soweit sie in Natur oder dem Werthe nach im Ver- 
mögen des Beschenkten vorhanden sind.^^) 

e) Leistungen, welche der Geschenknehmer im Auftrage 
des Gebers machte, sind auch dann in Abrechnung zu bringen, 
beziehungsweise vom Anfechtenden zu ersetzen, wenn sie auch 



Besitzer, jedoch auf solche Art zurückstellen oder vergüten, dass er aus dem 
Schaden des Anderen keinen Gewinn ziehe«. Vgl. besonders Pf äff in der österr. 
Gerichtszeitung 1868, S. 137, 138. 

1*) S. Pfaff a. a. O., S. 143, Pavlicek, Bereicherungsklagen, S. 87; vgl. 
auch oben S. 250. 

15) Näheres oben § 36. 

16) Vgl. L. 7, §, 3, 28, § 3, D. 24, 1. 
'■7) Vgl. L. 25, § 11, D. 5, 3. 

18) Vgl. L. 29 pr., D. 24, 1. 

19) Vgl. L. 47, § 1, D. 46, 3; L. 65, § 6, D. 12, 6. 

20) S. Pfaff a. a. O., S. 138, Pavlicek a. a. O., S. 92. 
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nicht als Gegenleistung im technischen Sinne qualificirt werden 
können.'^ ^) Dasselbe gilt von sonstigen Auslagen, welche der Be- 
schenkte in Folge der Schenkung hatte. 2^) 

/) Bezüglich des Ersatzes fiir die auf die Sache gemachten 
Verwendungen sind die Vorschriften der §§ 331 und 332 a. b. Gb. 
massgebend.2^) 

g) Wenn durch die Thätigkeit des Empfilngers an die Stelle 
des geschenkten Objectes ein anderes von höherem Werthe getreten 
ist, so muss sich der Anfechtende mit dem Werthersatze des ge- 
schenkten Objectes begnügen.^^) 

Als den' für die Feststellung der Höhe der Bereicherung mass- 
gebenden Zeitpunkt bezeichnet das Gesetz die »Zeit der An- 
fechtung«. Darunter ist der Zeitpunkt der gerichtlichen oder ausser- 
gerichtlichen Erklärung der Anfechtung zu verstehen.^^) 

Wie sonst bei Bereicherungsklagen, ist es auch in unserem 
Falle Sache des Empfängers, zu behaupten und zu beweisen, dass 
er den gemachten Erwerb weder in Natur noch dem Werthe nach 
im Vermögen hat.^^) 



III. Die Haftung bei der Anfechtung ausser dem 

ConcTirse. 

§ 40. 

I. Ueber die Gestaltung der Anfechtungsschuld ausserhalb des 
Concursverfahrens enthält das Gesetz keine positive Vorschrift.^) 
§ 37 A. G. yerordnet lediglich eine sinngemässe Anwendung der 



21) Soweit eine Gegenleistung im eigentlichen Sinne vorliegt, ist das 
Geschäft keine Schenkung, sondern eventuell ein negotium mixtum; vgl. oben 
S. 128. 

22) Z. B. Schenkungsgebühren, Stempel; s. Co sack S. 300. 

23) Ein Retentionsrecht hat der Gegner diesfalls nicht; s. oben § 38, 
Note 15. 

24) Steinbach S. 107, Cosack S. 300. 

25) Jedoch nur unter der Voraussetzung, dass der Gegner nicht Gründe 
hatte, anzunehmen, dass der Anfechtungsanspruch unbegründet sei; vgl. Unger, 
System, II, S. 541, 542 und unten § 41, Note 3. 

26) Steinbach S. 107, Cosack S. 302 und die Entscheidung des Reichs- 
oberhandelsgerichtes Bd. 22, S. 296 ff. 

*) Vgl. dagegen § 7 D. A. G. und vorher schon § 12 preuss. A. G. 
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Bestimmungen über die concursmässige Anfechtimg. Gemeinsam ist 
beiden Arten der Anfechtung der ökonomische Zweck (Be- 
friedigung von Forderungen) und die durch die Höhe des Er- 
werbes bestimmte Maximalgrenze der Haftung. Im Hinblick 
auf das letztere Moment ist auch die Anfechtungsschuld ausser dem 
Concurse eine restitutorische Obligation (im weiteren Sinne). 
Sie erhält noch eine andere Begrenzung durch die Höhe der 
Forderung des anfechtenden Gläubigers (§§ 28, 35 A. G.). Ent- 
scheidend ist jedoch die Differenz hinsichtlich der Form, in welcher 
der ökonomische Zweck bei der Anfechtung ausser dem Concurse 
erzielt wird. Bei der concursmässigen Anfechtung bedarf es der 
vollen Restitution zum Vermögen des Schuldners. Die Anfechtungs- 
schuld ist daher hier eine restitutorische im engeren Sinne. Die 
Befriedigung der Gläubiger erfolgt auf einem Umwege, indem das 
Object der Anfechtung vorher in das Vermögen des Schuldners 
wieder zurückgestellt wird. Bei der Anfechtung ausser dem Con- 
curse besteht kein Bedürfnis für eine solche Gestaltung der An- 
fechtungsschuld. Das Interesse des anfechtenden Gläubigers ver- 
langt nur die Möglichkeit, sich aus dem Objecte der Anfechtung, 
beziehungsweise aus dessen Werthe im Wege der Zwangsvollstreckung 
Befriedigung für seine Forderung zu verschaffen. Diese Möglichkeit 
hat der Anfechtungsgegner zu gewähren.'^) In Folge dessen ist 
trotz des gemeinsamen praktischen Zieles die juristische Structur 
der Anfechtungsschuld ausser dem Concurse von der im Concurse 
verschieden. Sie stellt sich als eine beschränkte Haftung für 
fremde Schulden dar; siehe oben S. 26 ff. 

n. Es gibt bekanntlich zwei Hauptformen der beschränkten 
Haftung für fremde Schulden: Die unpersönliche Haftung und die 
beschränkt persönHche Haftung.^) In dem ersteren Falle kann ein 
Gläubiger zu seiner Befriedigung nur ein Sondergut, nicht das 
gesammte Vermögen des Schuldners heranziehen. In letzterem Falle 
haftet der Schuldner zwar mit seinem gesammten Vermögen, aber 
nur bis zu einer gewissen Maximalhöhe. Gewöhnlich ist die Haftung 



2) Aehnlich erläutern die Motive zum D. A. G. S. 22, 25 (denen die 
österr. Motive bei Kaserer S. 107 wörtlich folgen) den Ausdruck »Rückgewähr« 
in § 7 D. A. G. 

3) Wir acceptiren die von Ehrenberg, beschränkte Haftung S. 11, vor- 
geschlagene Terminologie. 
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ursprünglich eine unpersönliche und verwandelt sich später in 
Folge Verlustes des Sondergutes in eine beschränkt persönliche.^) 
So verhält es sich in der That auch bei der Anfechtung ausser 
dem Concurse. 

ni. Die unpersönliche Haftung des Anfechtungsgegners 
für die Forderung des anfechtenden Gläubigers findet statt, solange 
das Sondergut, d. i. das Anfechtungsobject, im Verniögen des 
Gegners vorhanden ist. Der anfechtende Gläubiger kann weder die 
Rückgabe desselben in das Vermögen des Schuldners, noch die 
Uebereignung an sich ^) begehren; der Gegner ist vielmehr ledig- 
lich gehalten, die Zwangsvollstreckung in das Object bis zur 
Höhe der klägerischen Forderung zu dulden.^) 

Das »Womit« der Haftung (das Sondergut) ist der anfecht- 
bare Erwerb mit allen vorhandenen Accessionen, Früchten und den 
eventuellen Surrogaten.') 

Das »Wofür« der Haftung ist die Forderung des anfechtenden 
Gläubigers sammt den Zinsen, Process- und Executionskosten.^) 
Auch die Kosten der Zwangsvollstreckung in das Anfechtungs- 
object kann der Gläubiger aus dessen Erlöse beanspruchen.^) 



^) In den Fällen der beschränkten Haftung des deutschen See- und 
Handelsrechtes ist dies ausnahmslos der Fall; s. Ehrenberg S. 30, Ebenso 
verwandelt sich die unpersönliche Haftung des Vorbehaltserben (§ 802 
a. b. Ob.) unter Umständen in eine beschränkt persönliche Haftung (§ 815 
a. b. Gb.). 

^) Der Gegner hat auch nicht das Recht, sich durch Herausgabe des 
Anfechtungsobjectes von jeder Haftung zu befreien; vgl. oben S. 29, Note 20. 
Es ist jedoch nicht zu bezweifeln, dass die Parteien directe Uebereignung des 
Anfechtungsobjectes vereinbaren können; s. Co sack S. 267, Nr. 4. 

6) Vgl. Motive zum D. A. G. S. 22, österr. Motive bei Käser er S. 107, 
Steinbach S. 137, Cosack S. 266, und namentlich deutsches Reichs- 
gericht Entsch. V. 20. April 1883 (Bd. 9, S. 71). Ueber die ähnliche Gestaltung 
in sonstigen Fällen der unpersönlichen Haftung vgl. Ehrenberg a, a. O., S. 139, 
283, 343. 

"^) S. oben § 38 und § 39, H; vgl. die Ausführungen über das Object des 
hypothekarischen Anspruches bei Exner, Hyp. R. 275 ff., insbesondere über das 
Recht der Hypothekargläubiger an den Assecuranzgeldern S. 288 ff. Ueber den 
Umfang des Sondergutes in den Handels- und seerechtlichen Fällen der beschränkten 
Haftung s. Ehrenberg §§ 16, 41, 54, 66. 

8) Vgl. Ehrenberg S. 124, Exner § 37. 

^) A. M. anscheinend Cosack S. 295, N. 14. 
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Wegen der auf das Anfechtungsobject gemachten Verwen- 
dungen steht dem Gegner in demselben Umfange wie bei der 
Anfechtung im Concurse ein Ersatzanspruch wider den an- 
fechtenden Gläubiger zu.^^) 

Im Einzelnen ist hervorzuheben: 

a) Bestand der anfechtbare Act in der Uebertragung einer 
Sache, eiiies dinglichen oder obligatorischen Rechtes, so ist das 
Klagebegehren auf Gestattung der Execution in diese Güter zu 
richten. Auf Grund des siegreichen ürtheiles im Anfechtungsprocesse 
hat der Richter diese Zwangsvollstreckung zu bewilligen. 

h) Hatte der Schuldner dem Gegner ein dingliches Recht 
bestellt oder ein Forderungsrecht constituirt, so hat der Gegner 
gleichfalls die Execution in diese Rechte zu dulden oder einfach 
auf die Geltendmachung gegenüber dem anfechtenden Gläubiger zu 
verzichten. 

c) Hatte der Schuldner zu Gunsten des Gegners ein ding- 
liches Recht aufgehoben oder ihm eine Schuld erlassen, so hat der 
Gegner diese Rechte zum Zwecke der Zwangsvollstreckung in die- 
selbe wiederherzustellen. 

Wenn der Gegner, wie z. B. im letztgenannten Falle, zur 
Ermöglichung der Zwangsvollstreckung vorher eine Willens- 
erklärung abzugeben hätte, so ersetzt das Urtheil auch hier die 
Abgabe der Erklärung.*^) 



JO) S. oben § 38, Vm, § 39, II f. So mit Recht Steinbach S. 138, 
Wilmowski S. 522, Cosack S. 295, Völderndorff A. G. S. 112. Hingegen 
stellt Hart mann in der eben erschienenen 3. Aufl. seines Commentars S. 170 
in Abrede, dass der Gegner überhaupt einen Anspruch auf Ersatz für Verwen- 
dungen stellen könne. Der Gläubiger sei durch den Aufwand nicht bereichert, da 
er nie mehr erhalte, als die Befriedigung seiner Forderung. Hart mann übersieht 
hiebei, dass die »Bereicherung« ein relativer Begriff ist. S. die Ausführung 
unten § 42, sub I. — Ueber den Impensen-Anspruch in anderen Fällen der 
beschränkten Haftung vgl. Ehrenberg § 23, Exner S. 259 ff. 

**) V^l- oben § 34 bei Note 18 — 20. — Handelt es sich um die Anfechtung 
eines grundbücherlichen Erwerbes, so ist der Gegner verpflichtet, dem 
Gläubiger an dem erworbenen Rechte eine Hypothek zu bestellen. Auch hier 
ersetzt das siegreiche Urtheil im Anfechtungsprocesse die Abgabe dieser Erklärung. 
Der Gläubiger erlangt eine Judicats-Hypothek an dem Grundbuchs-Objecte. Der 
Eintragung einer Unwirksamkeitserklärung der in Rede stehenden bücher- 
lichen Eintragung bedarf es u. E. nicht; a. M. Steinbach S. 155; vgl. oben 
S. 247, 248. 
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IV. Die beschränkt persönliche Haftung des Anfechtungs- 
gegners tritt ein, wenn sein Erwerb gleich ursprünglich in einer 
Wertherhöhung oder in Geld bestand, insbesondere aber, wenn 
das Object der Anfechtung in einer '^eise aus dem Besitze des 
Gegners gekommen ist, dass er hiefür nach den oben in § 37 ent- 
wickelten Grundsätzen verantwortlich erscheint. ^2) 

Die Maximalhöhe des Betrages, bis zu welchem der Gegner 
für die Befriedigung des Gläubigers haftet, ist durch die Höhe der 
Ersatzsumme (oben § 37, H) gegeben. Das Begehren der Anfechtungs- 
klage ist in diesem Falle direct auf Zahlung einer bestimmten 
Summe Geldes zu richten.*^) 

Wurde das Object der Anfechtung verschlechtert, zum Theile 
veräussert, consumirt oder durch Constituirung von Rechten be- 
lastet, so tritt eine Combination der unpersönlichen und der be- 
schränkt persönUchen Haftung ein.^^) 

Für den gutgläubigen Geschenknehmer im Sinne des § 19 A. G. 
entsteht nur dann und insoweit eine beschränkt persönliche 
Haftung, als der Werth des Anfechtungsobjectes im Vermögen des 
Gegners vorhanden ist. 

V.Wahlrecht des Anfechtungsgegners. Nach § 38 A. G. 
kann sich der Gegner von dem Anfechtungsanspruche dadurch be- 
freien, dass er die dem anfechtenden Gläubiger gegen den Schuldner 
zustehende Forderung befriedigt. ^^) Es ist dies eine facultas alter- 
nativa, wie sie auch dem Drittbesitzer eines Pfandobjectes zusteht. 

VI. Der anfechtende Gläubiger hat hinsichtlich des Objectes 
der Anfechtung kein Vorzugsrecht vor den Gläubigern des An- 
fechtungsgegners. Das Sondergut ist (im Gegensatze zu sonstigen 
Fällen der beschränkten Haftung) ^^) freies Vermögen, es ist dem 
Gläubiger nicht rechtlich verfangen. Würde ein Gläubiger des 
Gegners das Anfechtungsobject pßinden, bevor der anfechtende 
Gläubiger die Zwangsvollstreckung erwirkt, so hat der Letztere, 



12) Vgl. damit die Darstellung bei Ehrenberg §§ 29, 48, 59. 

13) Deutsches Reichsgericht Entsch. Bd. 9, S. 73; Bd. 10, S. 10. 
1*) Vgl. oben S. 250, 251. 

15) S. dazu Motive bei Kaserer S. 108, 109. Dieser Satz ist auch in der 
Literatur des deutschen Reichsrechts allgemein anerkannt, obwohl das D. A. G. 
hierüber eine specielle Vorschrift nicht enthält. 

16) Vgl. Ehrenberg S. 141, 284, 392. 
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wenn er in Folge dessen nicht befriedigt wird, lediglich einen Ersatz- 
anspruch gemäss § 21 A. Gr. Der Anfechtungsberechtigte hat dem- 
nach nicht die Stellung eines Pfandgläubigers, sondern die Stellung 
eines mit einem Pfandrechtstitel Versehenen. 

Dasselbe Princip ist fiir das Verhältnis mehrerer anfechtungs- 
berechtigten Gläubiger unter einander massgebend; siehe unten 
§ 44, III. 

IV. Besonderheiten in der JHaftnng der Rechts- 
nachfolger. 

§ 41. 

I. Die Haftung des Erben. 

Nach § 18, Abs. 1 A. Gr. gehen die nach § 17 begründeten 
Verpflichtungen auch auf den Erben über.^) Dieser Satz ist selbst 
vom Standpunkte der Delictstheorie selbstverständlich, da nach 
österr. Rechte principiell auch hinsichtlich der Verpflichtungen aus 
Delicten die Succession ohne Beschränkung erfolgt (§ 548 a. b. Gb.). 
Entscheidend für den Umfang der Haftung des Erben ist zunächst 
die Beschaffenheit der Anfechtungsschuld zur Zeit des Erbanfalles. 
Sie kann demnach entweder in der Haftung für Zurückleistung in 
Natur, in Gestattung der Zwangsvollstreckung, in der Verpflichtung 
zur Ersatzleistung oder in der blossen Haftung für die Bereicherung 
bestehen. 

Die Anfechtungsschuld kann jedoch auch nach dem Tode des 
Erblassers Veränderungen erfahren. Es kann das Object der An- 
fechtung vernichtet, consumirt oder veräussert werden. 

Der Abs. 2 des § 18 bestimmt in dieser Richtung, dass der 
Erbe nur dann wie ein unredlicher Besitzer hafte, wenn ihm 
die Umstände bekannt waren, welche das Anfechtungsrecht 
gegen den Erblasser begründen.^) 

Das Gesetz bezeichnet hier nicht, wie in § 17, Abs. 3, genau 
jene Punkte, für welche die Fiction des unredlichen Besitzes Geltung 
hat, sondern scheint dieselbe ganz allgemein auszusprechen. 



1) Ebenso § 33 D. C. O., § 11 D. A. G.; vgl. Co sack § 56. 

2) Vgl. Motive bei Kaserer S. 90, 91. Wie in dem Falle des § 15 (31), 
Z. 3, lit c, genügt es, wenn der Erbe auch nur einen, der das Anfechtungsrecht 
begründenden Umstände nicht kannte, um seine erhöhte Haftung auszuschliessen. 
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Es ist jedoch nicht zu bezweifeln, dass der Erbe auch nur 
in jenen Richtungen als ein unredlicher Besitzer zu behandeln ist, 
welche § 17, Abs. 3, angibt. Denn seine Haftung kann unmöglich 
eine strengere sein als die des Erblassers. Der oben § 35 dar- 
gestellte Umfang der Fiction der malae fidei possessio ist auch hier 
massgebend. 

Das Gesetz spielt ferner auf die Bestimmung des § 338 a. b. Gb. 
an, wonach der redliche Besitzer von der Zustellung der Hage 
an wie ein unredlicher Besitzer zu behandeln sei. Allein schon aus 
dem Wortlaute des § 338 selbst, weiter aber aus der Erwägung, 
dass die Inanspruchnahme eines Rechtes seitens eines Dritten noch 
nicht den Verlust des guten Glaubens zur Folge haben muss, ergibt 
sich, dass nur die chicanöse Processführung die Rechtsfolgen des 
unredlichen Besitzes nach sich zieht. ^) 

Wenn die Anfechtbarkeit der Rechtshandlung lediglich auf 
ihrer Eigenschaft als einer unentgeltlichen Verfügung beruht, so 
haftet auch der Erbe gemäss § 19 A. G. nur für die zur Zeit der 
Anfechtung vorhandene Bereicherung. Das »unredlicherweise aus 
dem Besitze lassen«, welches den Eintritt der vollen restitutorischen 
Haftung zur Folge hat, kann sich jedoch auch in der Person des 
Erben ereignen; hierüber sind die Ausführungen im § 39, I d. W. 
zu vergleichen. 

Der Vorbehaltserbe haftet für die Erfüllung der Anfechtungs- 
schuld selbstverständlich nur mit dem Nachlassvermögen.^) 

Mehrere Erben haften vor der Einantwortung der Verlassen- 
schaft gemeinsam, aber nicht in eigener Person. Die Klage ist 
gegen die Erben als Vertreter des Nachlasses zu richten. Nach der 
Einantwortung haften die Vorbehaltserben nur für jenen Theil der 
Anfechtungsschuld, welcher ihrem Erbtheile entspricht und nur 
bis zur Höhe des erhaltenen Erbtheiles. Vorbehaltslose Erben haften 
nach der Einantwortung solidarisch und mit ihrem ganzen Ver- 
mögen.^) 



3) S. Unger, System, H, S. 539, 541, 542, 549, Note 28. 

'*) Das Gesetz verordnet ausdrücklich: »Die nach dem Civilrechte ein- 
tretende Beschränkung der Haftung eines bedingt erbserklärten Erben wird 
hiedurch nicht berührt.« 

5) S. §§ 550, 820, 821 a. b. Gb. und dazu Unger, Erbrecht §§ 43, 45 und 
Pfaff-Hofmann, Commentar zum a. b. Gb. II, S. 53. 
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n. Die Haftung des Einzelnachfolgers.®) 

Wenn die oben in § 31 dargestellten Voraussetzungen der 
Haftung des Einzelnachfolgers gegeben sind, so entsteht in dessen 
Person eine bis zu einem gewissen Grade selbstständige An- 
fechtungsschuld neben der Anfechtungsschuld des ersten 
Erwerbers, bezw. aller Vormänner. 

Der Umfang der Haftung des Einzelnachfolgers ist durch 
den Erwerb gegeben, welchen er auf indirectem Wege aus dem 
Vermögen des Schuldners machte. '') Derselbe kann der Zuwendung 
an den ersten Erwerber gleichkommen oder geringer sein. Letzteres 
ist der Fall, wenn die Succession in das mittlerweile dem Umfange 
nach verminderte Anfechtungsobject stattfindet, oder wenn der 
Erwerber ein (vom Gesetze) sogenannter Rechtsnehmer ist.®) 

Die Haftung des Successors ist im Falle des § 15 (31), Z. 3, 
Ut. h eine Haftung für die reine Bereicherung,^) in den Fällen 
der lit. a und c daselbst eine volle Haftung; hierüber, sowie über 
die Gestaltung der Haftung bei der Anfechtung ausser dem Con- 
curse ist die früher gegebene Darstellung zu vergleichen. 

Die Aufechtungsschuld des Rechtsnachfolgers ist in ihrer Ent- 
stehung von der Existenz der Schuld des ersten Erwerbers und 
der etwaigen Zwischenmänner abhängig; siehe oben § 31, 1. Auch 
hinsichtlich der zeitlichen Begrenzung der Haftung besteht 
diese Abhängigkeit.^^) Im Uebrigen tritt die Selbstständigkeit 
der Anfechtungsschuld des Successors hervor. Die Pflicht zur Ersatz- 
leistung, die Haftung für Früchte und Zinsen, der Anspruch wegen 
Verwendungen bestimmt sich lediglich nach seiner Person. ^^) Die 
Erfüllung der Anfechtimgsschuld von Seite eines Verpflichteten 
tilgt, respective vermindert die Schuld der anderen Anfechtungs- 



6) Vgl. Cosack § 55, 

'^) Es ist daher ganz unrichtig, wenn Ja ekel S. 160 behauptet, dass jeder 
Rechtsnachfolger die Folgen seiner Theilnahme an der Fraus zu entgelten habe 
ohne Rücksicht darauf, ob und inwieweit er aus derselben bereichert worden ist, 
ob er sich noch im Besitze des fraudulos erworbenen Objectes befindet, ja selbst, 
•b er es jemals besessen. 

8) Vgl. Cosack S. 321, Nr. 4. 

^) Nach deutschem Reichsrecht haftet der Einzelnachfolger stets für volle 
Restitution; s. oben S. 217. 

10) Oben S. 219, IV. 

11) Steinbach S. 102, Cosack S. 322. 
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gegner; denn die Gläubiger können immer nur das beanspruchen, 
was , durch den anfechtbaren Act in das Vermögen des ersten Er- 
werbers gelangte, beziehungsweise den Werth dieser Zuwendung. 
Alle anderen Einwirkungen auf die einzelne Anfechtungsschuld 
(Erlass, Novation, Vergleich, rechtskräftiges Urtheil) *^) berühren die 
Obligationen der Nach- oder Vormänner nicht. Auch die Process- 
fiihrung kann vereint oder getrennt gestaltet werden. ^5) Das eben 
skizzirte Eechtsverhältnis hat mit dem, was in der Theorie des 
gemeinen Rechtes als passive Solidarität bezeichnet wird, un- 
verkennbare Aehnlichkeit.*^) 

Hat einer dieser Solidarschuldner seine Schuld erfüllt, so er- 
wächst ihm u. E. ein Regressrecht gegen seine Mitschuldner 
nicht. Der § 896 a. b. Gb. bezieht sich nur auf passive Cor- 
realität im technischen Sinne; seine Anwendung würde übrigens 
auch mit der Natur des vorliegenden Rechtsverhältnisses im Wider- 
spruche stehen.*^) Auch der Sachverhalt, welcher dem § 1302 a. b. Gb. 
zu Grunde liegt, ist nicht gegeben, da die Anfechtungsschuldner 
nicht Theilnehmer an einem Delicte sind. Aus dem Gesichts- 
punkte der Haftung für Eviction einer entgeltlich veräusserten 
Sache *^) lässt sich ein Regressrecht des Successors gegen seinen 
Vormann deshalb nicht ableiten, weil a) die Entstehung der An- 
fechtungsschuld des Successors von Voraussetzungen abhängt, welche 
in dessen Person gegeben sein müssen; ^^) h) weil dem Successor 
die Möglichkeit der Anfechtung zur Zeit des Erwerbes in der Regel 
bekannt sein muss.*^) 

Hingegen steht dem Rechtsnachfolger u. E. unmittelbar ein 
Regressrecht gegen den Schuldner aus dem Gesichtspunkte 
der §§ 1041 und 1042 a. b. Gb..zu; siehe des Näheren unten § 43, HL 

*2) Ueber den Einfluss des Urtheils 8. oben S. 214. 

13) Vgl. oben S. 212 bei Note 4. 

1*) Eine Differenz zeigt sich jedoch darin, dass die Schuld des Nachfolgers 
von der Existenz der Schuld des Vormannes abhängig ist, demnach einen acces- 
sorischen Charakter hat. 

1^) Es könnte sonst auch der Vormann gegen den Nachfolger Regress 
nehmen ! 

6) So Cosack S. 324. 

^'^) Man kann daher keineswegs von einem rechtlichen Mangel der ver- 
äusserten Sache sprechen. 

18) S. § 929 a. b. Gb. — Steinbach S. 102 erklärt, dass die Frage des 
Regresses von dem zwischen dem Rechtsnachfolger und Vormanne bestehenden 
Verhältnisse abhänge. 
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"V. Gegenansprüche und Regressrechte des An- 

fechtnngsgegners. 

§ 42. Die principiellen Grundlagen. 

I. Aus der Anfechtung entstehen nicht nur Verpflichtungen 
des Gegners, sondern unter Umständen auch Rechte desselben. 
Sie richten sich jedoch regebnässig nicht gegen den Anfechtenden 
selbst, sondern gegen den Schuldner und stellen sich demgemäss 
als Regressansprüche dar. Ausnahmsweise kommen auch Ansprüche 
wider den Anfechtenden hervor. Hieher gehört vor allem der An- 
spruch auf Ersatz wegen der auf das Anfechtungsobject gemachten 
Verwendungen. Weiter aber gewährt das Gesetz bei der An- 
fechtung im Concurse dem Gegner einen Anspruch auf Erstattung 
der in der Concursmasse in Natur oder dem Werthe nach vor- 
handenen Gegenleistung (§ 25, Abs. 1 A. G.).^) 

Object der Anfechtung ist der Erwerb des Dritten. Wie oben 
S. 61 ausgeführt wurde, kommt jedoch für die Anfechtung die 
Zuwendung in ihrer Isolirtheit in Betracht. Zurückzuerstatten ist 
nicht etwa blos der reine Erwerb, d. i. dasjenige, was dem Gegner 
nach Abrechnung der von ihm gemachten Gegenleistung verbleibt, 
sondern die Vermögenszuwendung als solche. 

Die stricte Durchführung dieses Grundsatzes würde dazu 
führen, dass in Folge der Anfechtung zuweilen eine grössere 
Masse zur Befriedigung der Gläubiger, bezw. des Einzelgläubigers 
vorhanden wäre, als wenn der anfechtbare Act nicht erfolgt wäre. 
Hatte der Schuldner z. B. sein Haus (a) anfechtbar veräussert und 
ist ein Theil des vom Käufer gezahlten Kaufpreises {b) noch vor- 
handen, so haben die Gläubiger nach der Zurückleistung des Hauses 
an die Masse a und b zu ihrer Befriedigung, während sie ohne 
die stattgehabte Veräusserung lediglich a besessen hätten. 



^) Ebenso D. C. O. § 31, ähnlich schon preiiss. A. G. O. I, 50, § 55; 
hingegen war nach preuss. C. O. § 107 und preuss. A. 6. § 13 die Gegen- 
leistung Tollständig zu erstatten; nur in einem Falle der Anfechtung (§ 103, 
Z. 1 C. O., § 7, Z. 1 A. G.) konnte der Gegner nicht mehr als die in der Masse 
vorhandene Gegenleistung begehren. Ueber das römische Recht vgl. besonders 
Grützmann S. 91 ff. 



— 271 — 

Ein solches Resultat steht mit dem rechtspolitischen Zwecke 
der Anfechtungsgesetze im Widerspruche. Durch die Anfechtung 
soll nur der Schade ausgeglichen werden, welchen die Gläubiger 
durch Veräusserung von Executionsobjecten erleiden. Bei der oben 
geschilderten Sachlage würden die Gläubiger aus der Anfechtung 
einen Gewinn ziehen; sie würden sich auf Kosten des Anfechtungs- 
gegners bereichern.^) 

Auf diesem Gedanken beruht die Erstattungspflicht bezüglich 
der vorhandenen Gegenleistung. Der Anspruch des Gegners beruht 
auf dem Principe der ungerechtfertigten Bereicherung.^) 

Das Gesetz erkennt einen solchen Anspruch nur bei der 
concursmässigen Anfechtung an. Die in den Motiven des 
Gesetzes dafür vorgebrachten Argumente ^) sind nicht überzeugend.^) 
Auch der Einzelgläubiger ausser dem Concurse kann sich insofern 
bereichern, als er zuerst auf die im Vermögen des Schuldners vor- 
handene Gegenleistung Execution führen und sodann die Gewährung 
der Zwangsvollstreckung in das Anfechtungsobject erwirken kann. 
Er ist allerdings nicht in der Lage, die vorhandene Gegenleistung 
zurückzustellen, allein man könnte ihm doch zumuthen, jene Be- 
friedigung, welche er durch die Execution in die Gegenleistung 
erlangt hat, sich einrechnen zu lassen.®) 



2) Die österr. Motive (bei Kaserer S. 96) versuchen die Verpflichtung 
zur Erstattung der vorhandenen Gegenleistung durch den Hinweis auf § 26 
österr. C. O. zu begründen. Daselbst ist bestimmt, dass ein Rückforderungs- 
berechtigter (Vindicant) den Erlös beanspruchen kann, welcher aus der Ver- 
äusserung der dem Gremeinschuldner nicht gehörigen Sache zur Masse geflossen 
ist. Dieser Hinweis hängt mit der von uns wiederholt bekämpften üngiltigkeits- 
theorie zusammen. Der Gegner ist u. E. nicht ein Rückforderungsberechtigter, 
die vorhandene Gegenleistung ist nach wie vor Eigenthum des Schuldners, bezw. 
Bestandtheil der Masse, da der anfechtbare Act auch inter partes keine Ungiltig- 
keit zur Folge hat (oben § 2 d. W.). Der Gegner hat lediglich einen allerdings 
bevorzugten obligatorischen Anspruch auf Erstattung der Gegenleistung, er ist 
Massegläubiger. 

3) So mit Recht Steinbach S. 115 und die meisten Autoren über das 
deutsche Anfechtungsrecht. 

*) Motive bei Kaserer S. 108 im wörtlichen Anschlüsse an die Motive 
zu § 8 des deutschen A. G. 

5) So auch Cosack S. 271, 272. 

^) Ohne diese Beschränkung hatte das preuss. A. G. § 13 dem Gegner 
einen Anspruch auf Erstattung der Gegenleistung gewährt. 
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Das Gesetz spricht dem Anfechtungsgegner im Concurse den 
Anspruch auf Erstattung der vorhandenen Gegenleistung aus- 
nahmslos zu."^) Er ist gegen die anfechtende Gläubigerschaft, 
bezw. den Masseverwalter gerichtet. Da er aus einer Handlung 
desselben, aus der Ausübung der Anfechtung, entspringt, 'so ist er 
als ein Masseanspruch zu qualificiren.®) Die Consequenzen dieses 
rechtlichen Gesichtspunktes werden im nächsten Paragraphe dar- 
gelegt werden. 

II. Auf demselben Grandgedanken beruht das sogenannte 
Wiederaufleben der anfechtbar getilgten Forderung in 
Folge der Rückgewähr des Geleisteten (§ 25, Abs. 2). Würde 
nämlich der Gegner das Gezahlte zurückleisten müssen, ohne an 
der Concursverhandlung theilnehmen zu dürfen, so würde sich die 
Masse zu seinem Nachtheile um die Quote bereichern, welche 
sie an den Gegner gezahlt haben würde, wenn er niemals eine 
Zahlung erhalten hätte. ^) 

Statt nun direct eine Masseschuld in der Höhe dieser Quote 
zu Gunsten des Gegners anzunehmen, hat das Gesetz eine andere 
Form gewählt, welche denselben materiellen Effect hat. Die getilgte 
Forderung soll wieder au fl eben. Dies bedeutet unseres Erachtens 
lediglich so viel,^°) dass die Concursmasse verpflichtet ist, die 
getilgte Forderung in ihrer früheren Gestalt wiederherzustellen; 
ipso jure lebt die einmal getilgte Forderung nicht wieder auf. Der 
Anspruch des Gegners wider die Masse hat demnach die Natur 
einer condictio liberationis. Dritte Personen werden durch dieses 
sogenannte Wiederaufleben der Forderung nicht betroffen. ^^) 

Wenn das Gesetz auch bei der Anfechtung ausser dem 
Concurse von einer in Folge der Anfechtung wiederauflebenden 



■^ A. M. mit Unrecht Steinbach S. 115; wenn die Voraussetzung-en des 
§ 1174 a. b. Gb. gegeben sind, solle nicht einmal die Rückforderung der vor- 
handenen Gegenleistung stattfinden. Vgl. L. 8, D. 42, S, wo selbst dem fraudis 
conscius dieser Anspruch gewährt wird. 

ö) S. § 29, Z. 2 österr. C. O. Die preuss. C. O. § 107 verordnet aus- 
drücklich, dass die Erstattnngspflicht hinsichtlich der Gegenleistung eine Masse- 
schuld bilde. 

9) Vgl. Grützmann S. 239, Cosack S. 284. 

^ö) Alle Schriftsteller, selbst Cosack, nehmen ein wirkliches Wiederaufleben 
der Forderung an. 

^^) Näheres unten in § 43, ü. 
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Forderung gegen den Schuldner spricht, so ist dies noch weniger 
zutreffend. Selbst nach der Unwirksamkeitstheorie, welche das 
Gesetz in dieser Beziehung sichtlich beeinflusst hat, muss der 
Zahlungsact, soweit es sich um das Verhältnis zwischen dem 
Schuldner und dem Gegner handelt, als vollkommen giltig, die 
Schuld daher als getilgt angesehen werden. Der Gegner kann daher 
diese durch Zahlung definitiv getilgte Forderung gegen den Schuldner 
nicht mehr geltend machen. ^2) Wohl aber hat er in diesem Falle, 
sowie in den sonstigen Fällen der Anfechtung einen Ersatz- 
anspruch, dessen Natur nunmehr näher zu besprechen ist. 

in. Das Gesetz erkennt im Principe die Entstehung von 
Ersatzansprüchen des Gegners an den Schuldner an. Es gestattet 
dem Gegner, den Anspruch auf Rückstellung der Gegen- 
leistung als Concursforderung geltend zu machen, wenn die 
Gegenleistung im Vermögen des Schuldners nicht mehr vorhanden 
ist (§ 25, Abs. 2). Es verordnet, dass der Gegner sich wegen Er- 
stattung einer Gegenleistung oder wegen einer in Folge der An- 
fechtung wieder auflebenden Forderung an den Schuldner halten 
kann (§ 36). 

Das Gesetz lässt jedoch die Frage ofi'en, ob der Gegner 
nur diese Ansprüche an den Schuldner stellen kann, ob ferner 
nur in gewissen Fällen der Anfechtung oder in allen Fällen 
derartige Ansprüche entstehen. 

Erblickt man mit den Vertretern der Delictstheorie in dem 
anfechtbaren Acte eine unerlaubte Handlung, so wäre eigenthch 
jeder Anspruch des Gegners an den Schuldner in Abrede zu stellen, 
da er wissentlich etwas zur Bewirkung einer unerlaubten Hand- 
lung gegeben hat (§ 1174 a. b. Gb.).^^) Allein die Anhänger der 
Delictstheorie ziehen diese Consequenz nicht durchwegs. Sie nehmen 
die Entstehung eines Ersatzanspruches bald für einige Thatbestände 
der Anfechtung, bald für alle Fälle an; Ersteres, weil der Gegner 
nicht immer dolos handle,*^) Letzteres, weil die Handlung nur im 



*2) Dies wurde bisher nicht beachtet; allgemein wird gelehrt, dass der 
Gegner die angeblich wiederauflebende Forderung wider den Schuldner geltend 
machen könne. Vgl. u. A. Steinbach S. 138, Wilmowski S. 523. 

^3) So für das österr. Recht Steinbach S. 115, 138, für das deutsche 
Reichsrecht unter Verweis auf das Landesrecht die Motive zur D. C. O. S. 149, 
Korn S. 240. 

1*) Vgl. Wilmowski S. 167, 524, Völd er ndo r f f A. G. S. 117. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 18 
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Verhältnisse zu den Gläubigern unerlaubt sei.^^) Als Grund der 
Ersatzverpflichtung wird angegeben, dass sich die Gegenleistung 
nach der Erfüllung der Anfechtungsschuld ohne Rechtsgrund im 
Vermögen des Schuldners befinde (condictio causa finita).*^) 

Eine zweite Theorie spricht dem Gegner von dem Gesichts- 
punkte der Gewährleistung einen Ersatzanspruch an den 
Schuldner zu. Es werde dem Gegner durch die Anfechtung ein 
Erwerb aus einem rechtlichen Mangel entzogen, nämlich deshalb, 
weil der Schuldner zu der Veräusserung wegen seiner persönlichen 
Verhältnisse nicht befugt war. Wie bei der Eviction verliere. der 
Gegner den gemachten Erwerb durch einen Angrifi* dritter Personen. 
Dass das Recht derselben kein dingliches ist, vermöge die Analogie 
der Gewährleistung nicht zu beseitigen.^') 

Von theoretischen Bedenken abgesehen ^^) sind die praktischen 
Resultate, zu welchen dieser Gesichtspunkt führt, höchst unbe- 
friedigend. Nach den bekannten Grundsätzen über Gewährleistung 
ist jede Haftung des Veräusserers für solche Mängel ausgeschlossen, 
welche der Erwerber kannte (§ 929 a. b. Gb.). Nun muss 
aber der Erwerber einer anfechtbaren Zuwendung sich der Möglich- 
keit der Anfechtung fast immer bewusst sein,^^) da ja die Rechts- 
unkenntnis nicht entschuldigt. Der Gegner hatte daher, in den 
seltensten Fällen einen Ersatzanspruch an den Schuldner. 

Der u. E. allein befriedigende rechtliche Gesichtspunkt ist 
so einfach, dass er vielleicht gerade deshalb bisher nicht verwerthet 
wurde. Indem der Anfechtungsgegner Theile seines Vermögens zu 
dem Zwecke herausgibt, um damit zur Befriedigung fremder Schulden 
beizutragen, verwendet er eigene Sachen zu fremdem 
Nutzen. Der Schuldner hätte seine Schulden aus Eigenem tilgen 
müssen; indem ein Dritter indirect zur Erfüllung dieser Schulden 



15) Otto S. 181, Jäckel S. 168. 

16) Otto S. 182. 

i"*) So namentlich Co sack S. 278, 327 und ein Urtheil des deutschen 
Reichsgerichtes vom 11. Februar 1881, citirt bei Hartmann, 3. Aufl., S. 180. 

1^) Der angebliche rechtliche Mangel besteht im Zeitpunkte der Ver- 
äusserung noch nicht. Die Entstehung der Anfechtungsschuld beruht überdies 
eben so sehr auf Umständen, welche in der Person des Erwerbers gegeben sein 
müssen, als in persönlichen Verhältnissen und Absichten des Schuldners. 

1^) Er müsste denn z. B. nicht wissen, dass im Falle des § 3 (30), Z. 4^ 
sein Mitcontrahent ein naher Angehöriger ist. 
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beiträgt, ja unter Umständen direet erfüllt (§ 38 A. Gr.), gebührt 
ihm dafür unter allen Umständen der volle Ersatz (§§ 1041, 
1042, 1358, 1423 a. b. Gb.).20)2i) 

Dies stimmt vollkommen mit dem im Laufe dieser Abhand- 
lung für die Anfechtungsschuld wiederholt betonten Gesichtspunkte 
der beschränkten Haftung für fremde Schulden. 

Gleichwie der Drittbesitzer der Pfandsache, welcher dieselbe 
zur Befriedigung des Pfandgläubigers herausgeben musste, oder zur 
Vermeidung der Execution direet Zahlung leistete, von dem Personal- 
schuldner den Ersatz beanspruchen darf, so haftet auch der Schuldner 
dem Anfechtungsgegner. 

Der Letztere kann sich, statt vollen Ersatz zu begehren, mit 
der Erstattung der Gegenleistung begnügen. Allein dieser im 
Gesetze allein hervorgehobene Anspruch ist nun das Minimum 
dessen, was der Schuldner dem Gegner zu ersetzen schuldig ist. 

Aus dem Vorhergehenden ergibt sich zugleich, dass in allen 
Fällen der Anfechtung, selbst wenn der Gegner fraudis conscius 
ist (§§ 2, 29), der Ersatzanspruch entsteht.^-) 

Eine ganz andere Frage ist es, ob der Gegner berechtigt 
ist, mit seinem Ersatzansprüche an der Concursverhandlung theil- 
zunehmen. 

Das österreichische und deutsche Anfechtungsrecht hat diese 
Frage im bejahenden Sinne entschieden. Hiebei sind offenbar Er- 
wägungen der Billigkeit massgebend gewesen. Da nämlich der 



20) Aehnliche Fälle, welche in der österr. Praxis mit Kecht unter die 
§§ 1041 und 1042 a. b. Gb. subsumirt worden sind: Die Zahlung von Steuern 
an Stelle des Steuerpfülchtigen, die Verpflegung eines Kindes seitens einer zur 
Alimentation nicht verpflichteten Person, die Bestreitung der Begräbniskosten 
von Seite eines extraneus, die Bezahlung von Hypotheken, deren Uebernahme 
nicht bedungen wurde, seitens des Besitzers der Eealität u. dgl.; vgl. die in Kiehls 
Ausgabe des a. b. Gb. bei § 1042 citirten oberstgerichtlichen Entscheidungen. 

2') Man wende gegen unsere Construction nicht ein, dass der Gegner, 
indem er die Anfechtungsschuld erfüllt, nur seiner eigenen Verpflichtung nach- 
komme. Die Freiwilligkeit der Leistung ist kein Erfordernis für die Entstehung 
eines Ersatzanspruches nach § 1042. Auch der Drittbesitzer des Pfandobjectes 
zahlt nicht freiwillig, dennoch hat noch Niemand bezweifelt, dass ihm in der 
Kegel ein Regress wider den Personalschuldner zusteht. 

^2) Selbst wenn der Gegner durch eine unentgeltliche Verfügung erworben 
hat; anders vom Standpunkte der Evictionstheorie. 

18* 
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Regressanspruch eine Forderung ist, welche erst nach der Concurs- 
eröffnung entsteht, so sollte er eigentlich von der Theilnahme an 
der Befriedigung aus der Concursmasse ausgeschlossen sein.^^) 

§ 43. Nähere Darstellung. 

L Der Anspruch des Gegners auf Erstattung der vor- 
liandenen Gegenleistung bei der Anfechtung im Concurse ist 
-ein obligatorischer Anspruch aus dem Gesichtspunkte der un- 
gerechtfertigten Bereicherung. Der Gegner ist nicht Rück- 
forderungsberechtigter im Sinne der österr. Concursordnung, sondern 
Masse gläubiger.^) 

Im Einzelnen sind folgende Punkte zu besprechen: 

1. Subject des Anspruches ist nur jener Anfechtungsgegner, 
von welchem die in der Masse vorhandene Gegenleistung herrührt.^) 



23) S. § 1, Abs. 2 österr. C. O., § 2 D. C. O. Die Zulassung des Kegress- 

anspniches als Concursforderung hat jedoch die Folg^, dass der Schaden, welchen 

die Gläubiger durch den anfechtbaren Act erlitten haben, trotz der Kückgewähr 

nicht völlig ausgeglichen wird. Hätte z. B. der Gegner 1000 als Werth des 

anfechtbar erworbenen Objectes an die Masse zu leisten und wäre der Betrag 

•der von ihm an den Schuldner seinerzeit gemachten, aber in der Masse nicht 

mehr vorhandenen Gegenleistung 800, so könnte der Gegner, wenn die 

800 
Auf die Gläubiger entfallende Quote 25^/^ beträgt, von der Masse jedenfalls -7— 

^. i. 200 begehren; er hätte daher im Besultate statt 1000 blos 800 zu leisten. 
Die Differenz von 200 bildet einen Verlust der Masse. Die Bedenken, welche 
Fitting, Concursrecht, S. 166, Note 8, gegen dieses Resultat geltend macht, sind 
daher insofern begründet, als die sonst im Gesetze kundgegebene Absicht, den 
Stand der Masse völlig wiederherzustellen, in Folge der Bestimmung des 
§ 31, Satz 2 D. C. O. (= § 25, Abs. 2 österr. A. G.) nicht erreicht wird. 

1) Vgl. oben §. 42, Note 8, ferner Otto S. 180, Sarwey S.- 207, Wil- 
mowski S. 165. Als einen Aussonderungs- (Rückforderungs-) Anspruch qualificiren 
die Motive zur D. C. O. S. 149 und Völderndorff I, S. 412 den Anspruch auf 
Erstattung der Gegenleistung. Co sack S. 276, Note 13, hält diese Meiuungs- 
differenz mit Unrecht für praktisch belanglos; vgl. § 29 (letzen Absatz) der 
«sterr. C. O. 

2) So auch Motive zur D. C. O. S. 153, Steinbach S. 116, Wilmowski 
S. 173, welcher auf den gesetzlichen Ausdruck »erstatten« in §31, Satz 1 D. C. O. 
(im österr. A. G. »Zurückstellung«) Gewicht legt. Hingegen vertritt Cosack S. 279 
die Ansicht, dass der Gegner die vorhandene Gegenleistung auch dann erstattet 
verlangen kann, wenn dieselbe von einem Yormanne herrührt; dieser Anspruch 
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Der Rechtsnachfolger kann — von dem Falle einer Cession 
abgesehen — die von seinem Vormanne dem Schuldner gemachte 
Gegenleistung nicht zurückfordern. Dies folgt nicht nur aus dem 
Wortlaute des § 25 A. G., sondern auch aus dem Wesen des 
Erstattungsanspruches. Die Bereicherung der Masse besteht nur in 
dem Verhältnisse zu einer bestimmten Person. Nur jener Anfechtungs- 
gegner, welcher die Gegenleistung machte, hat aus seinem Ver- 
mögen zur Befriedigung der Gläubiger mehr beigetragen, als der 
Schuldner durch den anfechtbaren Act veräusserte. ^) 

2. Object des Anspruches ist die Gegenleistung, »das ist 
dasjenige, was er auf Grund der angefochtenen Rechtshandlung 
an den Gemeinschuldner geleistet hat«.'*) Einerseits ist demnach 
die Gegenleistung nicht alles, was nur aus Anlass des anfecht- 
baren Actes an den Schuldner geleistet wurde; es muss ein 
Abhängigkeitsverhältnis zwischen den beiderseitigen Leistungen 
bestehen. Anderseits verlangt das Gesetz nicht, dass die Gegen- 
leistung das Aequivalent der Leistung des Schuldners gebildet 
hat; ein Entgelt im technischen Sinne wird nicht vorausgesetzt.^) 

Die Erstattung der Gegenleistung kann jedoch nur insoweit 
begehrt werden, als der Gegenstand in der Concursmasse noch 
unterscheidbar vorhanden oder insoweit die Masse um den 
Werth der Gegenleistung bereichert ist.^) 

Der in Natur vorhandene Gegenstand ist mit allen vorhandenen 
Accessionen und Früchten zurückzustellen; die gezogenen Früchte 
und Zinsen sind zu restituiren, insoweit die Masse um ihren Werth 
bereichert ist. 



habe nämlich keinen selbstständigen Charakter, sondern sei eine ipso jure ein- 
tretende Kürzung des Anfechtungsanspruches. Aebnlich Völderndorff I, 
S. 428. 

3) Dass ein Rechtsnachfolger nicht jene Gegenleistung erstattet verlangen 
kann, welcbe er seinem Vormanne gemacht hat, ist selbstverständlich; vgl. 
Steinbach S. 116. 

*) Die D. C. O. entbehrt einer solchen Begriffsbestimmung. 

5) Aehnlich für das deutsche Recht Co sack S. 277. 

^) Vgl. zu der entsprechenden Vorschrift des §31 D. C. O. : Motive S. 149, 
Otto S. 180, 181, Grützmann S. 238, Fitting S. 163, Cosack S. 273, Eck 
in Goldschmidt^s Zeitschrift für das gesammte Handelsrecht, Bd. 28, S. 399. 
Völderndorff I, S. 413, Wilmowski S. 166, Mandry, Inhalt der Reichs- 
gesetze, 3. Aufl., S. 480. 
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•Ueber den Begriff der »Bereicherung« sind die oben § 39 
II, gemachten Ausführungen zu vergleichen.'^) 

3. Die Gestaltung der Haftung für die Restitution der 
Gegenleistung ist entsprechend der condictionenrechtlichen Natur 
des Anspruches zu beurtheilen.^) 

a) Solange der Verwalter nicht weiss oder wissen kann, dass 
er zur Rückstellung der Gegenleistung werde verpflichtet sein, kann 
von einem besonderen Verschulden in Bezug auf das Object der 
Gegenleistung nicht die Rede sein.^) 

b) Regelmässig mit der Erklärung der Anfechtung, unter 
Umständen jedoch schon früher, ^^j erlangt der Verwalter die scientia, 
posse sibi condici; er haftet daher für Consumtion, Veräusserung 
und verschuldeten Untergang, aber nicht für den Zufall. ^^) 

c) Sobald der Gegner seine Verpflichtung erfüllt hat oder 
zur Erfüllung bereit ist, geräth der Masse Verwalter in Verzug; 
er* haftet von da an selbst für den Zufall. ^■'^) 

4. Fällig ist der Anspruch auf Erstattung der Gegenleistung 
nicht schon mit der Erklärung der Anfechtung, sondern erst wenn 
der Gegner geleistet hat oder die Leistung anbietet. ^^) 

5. Geltend machen kann der Gegner den Anspruch sowohl 
einrede weise als mittels selbstständiger Klage. ^^) Er kann 



*^) Hiebei ist jedoch zu beachten, dass die Masse, nicht der Gemein- 
schuldner durch den Werth der Gegenleistung bereichert sein muss. Wenn z. B. 
die Gegenleistung vom Schuldner zum nöthigen Lebensunterhalte verbraucht 
wurde, so ist zwar dieser, aber nicht die Masse bereichert. 

8) Anders Steinbach S. 116, welcher lehrt, dass die Rechte und Pflichten 
des Verwalters hinsichtlich der vorhandenen Gegenleistung nach den Vorschriften 
des a. b. Gb. über die Rechte und Pflichten eines redlichen Besitzers zu 
beurtheilen seien. 

^) Da der Masseverwalter überhaupt die Sorgfalt eines ordentlichen Haus- 
vaters in Bezug auf die Concursmasse anzuwenden hat, so wird er auch für den 
verschuldeten Untergang der Gegenleistung verantwortlich sein; wegen einer 
etwaigen Veräusserung haftet er hingegen nicht; vgl. Cosack S. 284. 

^") Er hatte z. B. schon vor der Erklärung der Anfechtung das Bewusst- 
sein, dass es zu einer solchen kommen und die Gegenleistung zu erstatten 
sein werde. 

^1) Vgl. oben S. 250 und Cosack S. 283. 

^2) Vgl. oben S. 251 bei Note 13. 

13) Vgl. Cosack S. 279, 280. 

14) Steinbach S. 115. 
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die Rückstellung der Gegenleistung selbst dann noch begehren^ 
wenn er seinerseits vorbehaltlos geleistet hat.^^) 

Wenn der Gegner den Anspruch auf Erstattung der Gegen- 
leistung einredeweise geltend macht und das Gericht ihn für ge- 
gründet ansieht, so hat dies zur Folge, dass der Gegner im Urtheile 
nur gegen Erstattung der Gegenleistung zur Rückgewähr 
verpflichtet wird.^^) Bei Gleichartigkeit der beiderseitigen 
Leistungen erfolgt eine Abrechnung. 

6. Falls die Rückgewähr seitens des Gegners nur zum 
T heile erfolgen kann, insbesondere dann, wenn er selbst in Con- 
curs gerathen ist, so kann die Erstattung der Gegenleistung nicht 
begehrt werden, wenn der zurückgewährte Theil mit Hinzurechnung 
des Werthes der Gegenleistung die Höhe der Anfechtungsschuld 
nicht erschöpft.^'') Sobald jedoch die Summe jener Werthe höher 
sein würde, als der Umfang der Anfechtungsschuld, so hat die 
anfechtende Masse eine der Werthdifferenz entsprechende Vergütung 



^^) A. M. Cosack S. 280, in Folge seiner Grundanschauung, dass der 
Erstattungsanspruch keinen selbstständigen Ciiarakter habe. 

16) So Wilmowski S. 166, Cosack s! 280, Fitting S. 165, Note 6. 
Hingegen verlangt Grützraann S. 238 eine Vorleistung von Seite des Masse- 
verwalters, Sarwey Anm. 2 zu § 31 D. C. O. eine Vorleistung des Gegners. 
Der Masseverwalter hat sich u. E. bereits in der Anfechtungsklage zur Rück- 
stellung der Gegenleistung zu erbieten, falls er nicht Gefahr laufen will, die 
Gerichtskosten dem Gegner zu ersetzen. A. M. ist Steinbach S. 115, Wil- 
mowski S. 166; siehe dagegen Cosack S. 280, Note 10. 

1") Gesetzt, der Werth des von der geklagten Concursmasse B an die an 
fechtende Masse zurückzuerstattenden Objectes beträgt 1000, der Werth der vor- 
handenen Gegenleistung 800, auf die Gläubiger der Masse B entfallen nach dem 
Vertheihmgsplane 207q. In diesem Falle kann die anfechtende Masse Ä die Quote 
des Anfechtungsanspruches, 20^0 von 1000, d. i. 200, voll begehren, da sie selbst 
mit Hinzurechnung der vorhandenen Gegenleistung von 800 zusammen 1000 er- 
hält, also nicht bereichert erscheint. Unsere Ansicht weicht von den bisher ver- 
tretenen Anschauungen erheblich ab, wie sich aus folgender Zusammenstellung 
ergibt: a) Cosack S. 281, Note 15, rechnet vorher den Werth der Gegenleistung 

1000 — 800 

ab;' in unserem Falle hätte also die anfechtende Masse = = 40 zu 

o 

fordern; b) Sarwey S. 208, Fitting § 18, Note 6, und, wie es scheint, 
auch Steinbach S. 117 lassen den Anspruch auf Erstattung der Gegenleistung 
nur dann entstehen, wenn das Ganze zurückgewährt wird; wenn also die 
gegnerische Concursmasse auch oO'^/q, d. i. in unserem Beispiele 500 leisten- 
würde, so könnte sie die Gegenleistung weder ganz noch zum Theile erstattet 
verlangen; c) nach Völderndorff Note 4, ad § 31 C. O. und Otto S. 180 
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zu leistend ®) Diese Sätze folgen aus dem Wesen des Anspruches 
auf Erstattung der Gregenleistung als eines Anspruches wegen un- 
gerechtfertigter Bereicherung. 

IL Das Wiederaufleben der getilgten Forderung bei 
der Anfechtung im Concurse soll nach dem Gesetze dann eintreten, 
wenn der Gegner die zur Tilgung vom Schuldner erhaltene Leistung 
zurückgewährt.^^) Der Gegner wird in der Höhe dieser Forderung 
Concursgläubiger. 

Die juristische Bedeutung dieser gesetzlichen Vorschrift wurde 
oben § 42, 11, gewürdigt und insbesondere der Gesichtspunkt der 
ungerechtfertigten Bereicherung als der auch hier massgebende 
dargelegt. 

Der Masseverwalter ist verpflichtet, die getilgte Forderung, 
soweit es möglich ist, in ihrer ursprünglichen Gestalt wiederher- 
zustellen. Thut er dies nicht freiwillig, so ersetzt das Urtheil über 
den Anfechtungsprocess nach bekannten Grundsätzen die erforder- 
liche Erklärung. War die getilgte Forderung durch Pfand- oder 
Retentionsrechte gesichert, so hat der Verwalter auch diese wieder 



entsteht in Folge der Anfechtung der Anspruch auf Erstattung der ganzen Gegen- 
leistung, ohne Rücksicht, ob der Gegner ganz oder zum Theile die Anfechtungs- 
schuld erfüllt. In unserem Falle müsste also die Masse Ä an die Masse ß 800 
leisten, obwohl sie nur 200 erhält, sie hätte also in Folge der Anfechtung noch 
einen Schaden. 

'*^) Würde also die geklagte Masse B ^tO^j^ an die Gläubiger vertheilen, 
so hätte sie in dem im Eingang der vorigen Note angenommenen Falle zunächst 
400 zurückzuleisten. Da der Werth der Gegenleistung 800 beträgt, erhielte die 
anfechtende Masse 400 -|- 800 = 1200, also um 200 mehr, als der durch den 
anfechtbaren Act entgangene Werth ausmacht. Diese Differenz ist an die ge- 
klagte Masse B zu vergüten, m. a. W. die Letztere hat nicht 400, sondern nur 
200 zu leisten. 

1^) Einen analogen Fall aus der Condictionenlehre behandelt die interessante 
L. 26, § 4, D. 12, 6. Ulpian sagt daselbst: Si centam debens, quasi ducenta 
deberem, fundum ducentorum solvi, competere repetitionem Marcellus libro vicesimo 

digestorum scribit et centum manere stipulationem ager autem 

retinebitnr, donec debita pecunia solvatur. Marcellus steht also auf demselben 
theoretischen Standpunkte wie § 31 D. C. O. und § 25, Abs. 2 österr. A. G. 
Die getilgte Forderung wird als fortbestehend angesehen, weil das Geleistete 
mit der condictio indebiti zurückgefordert werden kann. Es bedarf jedoch keiner 
Ausführung, dass die Sachlage bei der Anfechtung einer Zahlung von Seiten der 
Gläubiger von dem Falle verschieden ist, wo der Schuldner selbst eine Zahlung 
anficht, weil er etwas Anderes leistete, als er schuldig war. 



— 281 — 

zu bestellen, beziehungsweise den Gegner als Realgläubiger anzu- 
erkennen. Ist dies nicht mehr mögUch, weil z. B. die Pfandobjecte 
nicht mehr vorhanden sind, so ist dem Gegner insoweit Ersatz zu 
gewähren, als die Masse durch den seinerzeitigen Fortfall des Pfand- 
oder Retentionsrechtes bereichert erscheint. ^^) 

Die wiederhergestellte Forderung des Anfechtungsgegners ist 
bei der Vertheilung der realisirten Masse an die Concursgläubiger 
gemäss § 25, Abs. 3 A. G. besonders zu berücksichtigen. Diese 
Rücksicht geht allerdings nicht so weit, dass der Gegner eine bereits 
stattgehabte Vertheilung der Masse anfechten kann; selbst wenn 
er in Folge dessen leer ausgeht, haben die anderen Concurs- 
gläubiger nicht die Verpflichtung, so viel zurückzuerstatten, damit 
auch er eine gleiche Quote erhalte. Wohl aber ist er »bei weiteren 
Vertheilungen vor Allem durch Zuweisung aus dem zu vertheilenden 
Bestände den bei früheren Vertheilungen bereits berücksichtigten 
Gläubigern gleichzustellen«. Hiebei wird vorausgesetzt, dass die 
verspätete Anmeldung der Concursforderung seitens des Anfechtungs- 
gegners ohne sein Verschulden erfolgte. Dass in dieser Be- 
stimmung des § 25, Abs. 3, eine besondere Begünstigung des 
Gegners liegt, muss angesichts des Wortlautes des § 186 der österr. 
Concursordnung in Abrede gestellt werden.^^) Die juristische Con- 
sequenz sowohl als die Billigkeit hätten erheischt, dass der Gegner 



2^) Co sack S. 286. — Da wir ein »Wiederaufleben« der getilg'ten For- 
derung nicht annehmen, so werden u. E. dritte Personen nicht berührt; insbesondere 
lebt die durch die Zahlung erloschene Forderung gegen einen Bürgen des Geraein- 
schuldners nicht wieder auf. So mit Recht Grützmann S. 239, Note 768; a. M, 
Steinbach S. 117, Dernburg preuss. P. R. 11, § 131 bei Note 7 und theilweise 
auch Co sack S. 332, 333. 

2^) Nach § 186 C. O. bleiben Gläubiger, welche nach Ablauf des edici- 
mässigen Anmeldungstermines ihre Forderungen anmelden, . von der auf Grund 
eines förmlichen Vertheilungsentwurfes bereits stattgehabten Vertheilungen 
ausgeschlossen. Bei späteren Vertheilungen werden jedoch solche Gläubiger 
so weit berücksichtigt, als ihre Forderungen vor Ablauf der Frist zu den 
Erinnerungen gegen den Vertheilungsentwurf bereits angemeldet sind. Nach 
§ 186 ist es ganz gleichgiltig, ob die Verspätung der Anmeldung auf einem Ver- 
schulden des anmeldenden Gläubigers beruht oder nicht. Es ist also der Anfech- 
tungsgegner in dieser Hinsicht schlechter gestellt, als die sonstigen Concurs- 
gläubiger, Eine (nicht sehr erhebliche) Begünstigung geniesst er blos darin, dass 
er aifch noch nach Ablauf der Frist zu den Erinnerungen mit der Wirkung 
anmelden kann, dass er bei der Vertheilung berücksichtigt wird. 
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in der Höhe der auf ihn entfallenden Quote als Masse- 
gläubiger behandelt werde. 

III. Regressansprüche an den Schuldner bei der An- 
fechtung im Concurse. 

Das Gresetz erwähnt als Inhalt des dem Gegner wider den 
Schuldner entstehenden Anspruches lediglich den Anspruch auf 
Erstattung der Gegenleistung. Der Gegner wird hinsichtlich dieses 
Anspruches Concursgläubiger. 

Es wurde jedoch oben § 42, III ausgeführt, dass der Gegner 
den vollen Ersatz dessen begehren kann, was er an die Gläubiger 
geleistet hat. 

Es entsteht nun die Frage, ob er auch bezüglich dieser über 
den Anspruch auf Erstattung der Gegenleistung hinausgehenden 
Forderung als Concursgläubiger anzusehen ist. Wir nehmen keinen 
Anstand, diese Frage zu bejahen,^^) nachdem das Gesetz einmal 
den allerdings nicht selbstverständlichen Satz 2^) aufgestellt hat, dass 
der Gegner mit seinem Ansprüche auf Erstattung der Gegenleistung 
(wenn sie nicht mehr vorhanden ist) als Concursgläubiger auf- 
treten kann. 

Im Einzelnen ist zu bemerken: 

1. Subject des Regressanspruches ist der Gegner; gleich- 
giltig ist es, ob er der Contrahent des Schuldners oder ein Rechts- 
nachfolger ist.^^) 

2. Object des Anspruches ist der Ersatz dessen, was der 
Gegner in Folge der Anfechtung hat zurückgewähren müssen. 

3. Fällig wird der Anspruch erst nach der erfolgten Rück- 
gewähr.25) 

4. Im Anfechtungsprocesse kann, wenn dem Schuldner 
nicht Gelegenheit geboten wurde, sich als Intervenient des Gegners 
am Processe zu betheiligen, über den Bestand der Regressrechte 
eine Entscheidung nicht getroffen werden (§ 36 A. G.). 



22) So auch Cosack S. 277, 278; anders die herrschende Meinung; vgl. 
Wilmowski S. 167. 

23) S. oben § 42, Note 23. 

24) A. M. Wilmowski S. 173, Cosack S. 279. Diese Meinungsdifferenz 
hängt mit der abweichenden Grundauffassung des Begressanspruches zusammen. 

25) D'iQ Erfüllung hat nicht Zug um Zug zu erfolgen; vgl. Cos^ack 
I S. 282. 
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5. Der Regressanspruch ist wie jede andere Concursf orderung 
anzumelden; bei der Vertheilung der Masse wird diese Forderung 
auf die oben sub II dargestellte Art begünstigt. 

IV. Ersatzansprüche bei der Anfechtung ausser dem 
Concurse. 

Abgesehen von der Ersatzpflicht für gemachte Verwendungen 2^) 
hat der Gegner ausser dem Concurse einen Anspruch wider den 
Anfechtenden nicht; selbst dann nicht, wenn der Gegner die im 
Vermögen des Schuldners noch vorhandene Gegenleistung in Exe- 
cution gezogen hat. 

Aus der Hergabe des Anfechtungsobjectes zur Befriedigung 
der Gläubiger entsteht jedoch zu seinen Gunsten ein Ersatzanspruch 
wider den Schuldner. 

Zur Befriedigung dieses Regressrechtes kann er sich ledigHch 
an das Vermögen des Schuldners halten. Er hat hinsichtlich des- 
selben kein Vorzugsrecht vor dem anfechtenden Gläubiger: es ent- 
scheidet die Priorität der Execution.^'^) 

Auf das Object der Anfechtung kann der Gegner weder 
wegen jenes Regressanspruches noch wegen anderer Forderungen, die 
ihm an den Schuldner zustehen, Execution führen.^^) Dies ergibt sich 
aus dem Wortlaute des § 36 A. G.,^^) ferner aber aus der obliga- 
torischen Natur des Anfechtungsanspruches. Niemand kann in sein 
eigenes Vermögen eine Zwangsvollstreckung führen; das Object 
der Anfechtung ist nun aber Vermögen des Anfechtungsgegners. ^^) 

Das einzige Mittel, welches dem Gegner zu Gebote steht, um 
an der Befriedigung aus dem Objecte der Anfechtung theilzunehmen. 



26) Oben § 40, Note 10. 
2^) Co sack S. 289. 

28) S. die Motive zu § 8 D, A. G. und den Bericht des östeir. Justiz- 
Ausschusses bei Kaserer S. 149. Die herrschende Meinung in der Literatur des 
deutschen Anfechtungsrechtes geht jedoch dahin, dass der Gegner zwar nicht wegen 
seiner Eegressansprüche, wohl aber wegen anderer Forderungen, welche mit dem 
anfechtbaren Acte nicht zusammenhängen, auf das Anfechtungsobject Execution 
führen kann; vgl. Jäckel S. 171, Co sack S. 287, Korn S. 248, Wil- 
mowski S. 524. 

29) Anders lautete in dieser Hinsicht § 28 des österr. Entw. v. 1875 und 
§ 7 des Entw. eines deutschen A. G. 

^®) So nunmehr auch Hartmann in der 3. Aufl. seines Commentars 
S. 184. 
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um femer die etwa vorhandene Gegenleistung zurückerstattet zu 
erhalten, ist die Erwirkung der Concurseröffnung über das 
Vermögen des Schuldners. ^^) In dieser Richtung hat das Gesetz 
für den Gegner eine besondere Erleichterung getroffen (§ 36, 
Satz 2).82) 

Die zur Stellung des Concursantrages erforderliche Be- 
scheinigung des Forderungsrechtes kann, wenn dem Schuldner 
der Anfechtungsstreit verkündigt worden ist, durch das in diesem 
Streite ergangene Urtheil erfolgen. 

Aus dem Urtheile in einem solchen Anfechtungsprocesse ergibt 
sich nämlich: 

1. Der Bestand einer Forderung, zu deren Gunsten ein 
Anfechtungsanspruch besteht; 

2. die Verpflichtung des Gegners, ein Object bis zur Höhe 
dieser Forderung zur Befriedigung zu gewähren. 

Dass der Gegner den Anfechtungsanspruch wirklich erfüllte 
— und dies ist eine unerlässliche Voraussetzung für einen Regress 
an den Schuldner — ist allerdings dadurch nicht erwiesen. Deshalb 
erblickt das Gesetz in dem Anfechtungsurtheile mit Recht lediglich 
eine Bescheinigung des Regressanspruches, welche eine spätere 
Bestreitung derselben nicht ausschliesst. 

Ob der Schuldner sich an dem Anfechtungsprocesse wirklich 
betheiligt oder nicht, ist irrelevant; es genügt, wenn ihm' der Streit 
verkündigt worden ist. 



3^) Er erhält dann die etwa noch vorhandene Gegenleistung zurückerstattet, 
er wird jedenfalls Concursgläubiger bezüglich seines Regressanspruches oder son- 
stiger Forderungen. 

32) Diese Bestimmung wurde auf Antrag des Justiz-Ausschusses des Abge- 
ordnetenhauses in das Gesetz aufgenommen; s. den Bericht bei Kaserer S. 149, 
150, vgl. Steinbach 140, 141. 



FÜNFTES CAPITEL. 



Die Geltendmachung des Anfechtungsanspruches. 

§ 44. Die Berechtigung zur Geltendmachung des Anfechtungs- 
anspruches. 

L Subjecte des Anfechtungsanspruches sind: 

1. Im Concurse die Gresammtheit der Conc urs- 
gläubiger, 

2. ausserhalb des Qoncurses jene Einzelgläubiger, in deren 
Person die Vpraussetzungen der Anfechtung vorhanden sind. 

Allein während im Concurse die Gläubiger gemeinsam ver- 
treten werden und der Effect der Anfechtung auch der Gresammt- 
heit der Gläubiger zugute kommt, übt ausserhalb des Concurses 
jeder Anfechtungsberechtigte den Anspruch für sich aus; eine 
Verbindung der Anfechtungsberechtigten ist weder in materiell- 
rechtlicher, noch in processrechtlicher Hinsicht gegeben. 

Die Realgläubiger, welche als solche anfechtungsberechtigt 
sind, werden auch im Concurse in die Gemeinschaft der Gläubiger 
nicht einbezogen, sie können das Anfechtungsrecht selbstständig und 
zu eigenem Nutzen nach wie vor ausüben. 

IL Berechtigung zur Anfechtung während des 
Concurses. 

Die Gesammtheit der Gläubiger, denen das Anfechtungsrecht 
im Concurse zusteht, übt dasselbe durch die Person des Masse- 
verwalters aus. 

Dieser ist ausschliesslich berechtigt, das Anfechtungsrecht im 
Interesse der Concursgläubiger gerichtlich oder aussergerichtlich 
geltend zu machen.^) 



^) § 16 A. G. Satz 1 lautet: Zur Anfechtung ist die Gläubiger seh aft, 
Yertreten durch den Masseverwalter, berufen; vgl, dazu Motive bei 
Easerer S. 86, 87. Steinbach S. 94, Gertscher in der österr. Gerichts- 
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Dieses freie Dispositionsrecht bezieht sich jedoch ledigHch 
auf das Verhältnis des Verwalters nach aussen. Gregenüber der 
Gläubigerschaft und ihren Organen ist der Verwalter an Aufträge 
und Beschlüsse gebunden. 

Des Näheren ist der Sachverhalt der, dass der Beschluss 
des Gläubiger-Ausschusses für den Verwalter bindend ist. 
Nur muss vor der Liquidirungstagfahrt zu diesem Beschlüsse die 
Genehmigung des Concurscommissärs hinzutreten.^) 

Der Gläubiger- Ausschuss hat sogar das Recht der Initiative,^) 
so dass der Verwalter nach österr. Concursrechte in vielen Be- 
ziehungen wie ein Mandatar des Gläubigerausschusses, beziehungs- 
weise der Gläubigerschaft erscheint. 

Trotz dieser Abhängigkeit von der Gläubigerschaft und ihrem 
Organe ist der Masseverwalter unseres Erachtens auch nach öster- 
reichischem Concursrechte nicht ein Mandatar der Gläubiger, ja 



Zeitung 1884, Nr. 43. Vorsichtiger ist die Textirung des § 29 der D. C. O.: 
>Das Anfechtungsrecht wird von dem Verwalter ausgeübt.« Eine sachliche Ver- 
schiedenheit ist jedoch nicht vorhanden. Hingegen liess § 112 preuss. C. O. die 
Ausübung des Anfechtungsrechtes durch einzelne Concursgläubiger zu, falls der 
Verwalter die Geltendmachung für die Gesammtheit ablehnte ; das Erstrittene sollte 
jedoch in die Masse fallen. Die Aufiiahme dieser Bestimmung hätte sich für das 
österr. Anfechtungsrecht empfohlen. Es steht nämlich dem Gläubigerausscliusse 
nach österr. Concursrecht geradezu die Entscheidung darüber zu, ob es zur 
Anfechtung kommen solle oder nicht. In diesem Ausschusse können nun gerade 
Gläubiger sitzen, welche selbst durch eine etwaige Anfechtung bedroht sind. So 
kann es kommen, dass ein wohlbegründeter Anfechtungsanspruch zum Schaden 
der Gesammtheit nicht geltend gemacht wird. Vgl. de lege ferenda, auch Co sack 
S. 232, 233, welcher das Monopol des Masseverwalters billigt; dies ist vom 
Standpunkte des deutschen Concursrechtes begreiflich. 

2) S. §§ 140, 147 österr. C. O. Nach der D. C. O. §§ 119, 123, hat der 
Verwalter für die klageweise Geltendmachung oder den Verzicht auf das An- 
fechtungsrecht die Genehmigung des Gläubigerausschusses einzuholen, wenn ein 
solcher überhaupt bestellt wurde und der Werth des Anspruches 300 Mark 
übersteigt. 

3) § 141, § 144, Abs. 2 österr. C. O. Der Masseverwalter hat die gefassten 
Beschlüsse des Gläubigerausschusses sofort zur Ausfähmng zu bringen. Anders 
nach deutschem Concursrecht. Hier ist der Ausschuss im Allgemeinen blos ein 
die Thätigkeit des Verwalters überwachendes Organ; eine positive Weisung 
dem Verwalter zu geben, ist der Ausschuss nicht berechtigt. Vgl. §§ 79 — 84 
D. C. O. und Motive dazu. 
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überhaupt nicht ein Stellvertreter derselben im privatrechtlichen 
Sinne. ^) 

Der Verwalter ist vielmehr kraft seiner amtlichen Stellung 
berechtigt, bald Rechte des Cridars, bald Rechte der 
Gläubiger auszuüben.^) Insofern er das Anfechtungsrecht geltend 
macht, übt er zweifellos ein Recht der Gläubiger aus. Ihn in dieser 
Richtung als Vertreter des Gemeinschuldners zu bezeichnen, ist 
sicherUch unzulässig. Denn entweder müsste man annehmen, dass 
auch der Einzelgläubiger die Anfechtung ausserhalb des Concurse& 
in Vertretung des Schuldners geltend macht, ^) oder dass in Folge 
der ConcurserÖffnung der Cridar in die Anfechtungsansprüche der 
Gläubiger eintrete.'^) Beide Annahmen stehen jedoch mit dem Wort- 
laute und Geiste der deutschen und österreichischen Anfechtungs- 
gesetze im Widerspruche.^) 



*) Nach § 76 östen*. C. O. ist der Masseverwalter Vertreter der Gläu- 
bigerschaft und Verwalter des in den Concurs gehörig-en Vermögens. Da» 
frühere österr. Concursrecht hatte einen Concursmasse-Vertreter (curator ad litem) 
und einen Concursmasse- Verwalter (curator bonorum). Die Functionen derselben 
sollte das jetzige Institut des Masseverwalters vereinigen; vgl. Käser er. österr. 
C. O. S. 128 ff. — Hieraus ergibt sich, dass nach österr. Rechte der Verwalter 
jedenfalls nicht blos Vertreter der Gläubigerschaft ist; er ist auch Vertreter des. 
Gemeinschuldners. Wie jedoch im Texte ausgeführt wird, kann der Verwalter als 
Vertreter nur in einem nicht-technischen Sinne des Wortes angesehen werden. — 
Die deutsche C. O. enthält sich mit Absicht jeder Andeutung über die recht- 
liche Stellung des Masseverwalters. Die herrschende Meinung erblickt in ihm den 
Vertreter des Gemeinschuldners; vgl. die Citate bei Wilmowski, C. O.^ 
S. 30 ff. Manche Schriftsteller behaupten, dass der Verwalter sowohl Vertreter des 
Cridars als der Gläubiger sei; für die Ausübung des Anfechtungsrechtes insbeson- 
dere wird dem Verwalter die letztere Eigenschaft vindicirt. Vgl. ausser den bei 
Wilmowski Citirten jetzt namentlich Wach, Handbuch des Civilprocesses, I, 
S. 589. 

5) Vgl. Wieding in Holtzendorfs Kechtslexikon sab Art. »Concurs- 
verwalter« und M i 1 1 e i s, Lehre von der Stellvertretung, S. 4, 5. Letzterer 
bekämpft die Annahme einer Stellvertretung im technischen Sinne in den Fällen 
der Execution und des Concurses. Seine Polemik richtet sich jedoch wesentlich 
gegen die Annahme einer Vertretung des Executen und Cridars durch die 
Gläubiger. Ob hingegen der Masseverwalter nicht als Vertreter der Gläubiger 
angesehen werden könne, scheint dahingestellt zu bleiben. 

6) So wirklich Fitting, Concursrecht, § 17, Note 1. 

'') Dann wäre bei der Anfechtung ausser dem Concurse der Einzelgläubiger,, 
im Concurse der Gemeinschuldner Subject des Anfechtungsrechtes. 

^) Vgl. §§ 1, 24,26, 28, 32, 40—42 A. G. Vom Standpunkte der Delicts- 
theorie ergibt sich, dass lediglich die Gläubiger als die durch den anfechtbarea 
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Wenn nun auch der Verwalter, indem er die Anfechtung 
durchfuhrt, ein Recht der Gläubiger geltend macht, so ist er dennoch 
u. E. nicht ein Stellvertreter derselben im technischen Sinne.^) Im 
Falle der echten processrechtlichen Stellvertretung wird aus der 
Processflihrung der Vertretene unmittelbar berechtigt und ver- 
pflichtetJ^) Dieser haftet flir die Processkosten im Falle des 
Unterliegens, er ist — seine Eidesßlhigkeit vorausgesetzt — der 
Delat im Falle der Eidesdelation u. s. w. Nun wurde noch von 
Niemand behauptet, dass die Concursgläubiger, sei es pro parte, 
sei es solidarisch, dem Gegner für die Processkosten haften, dass 
die Eidesdelation an sie zu erfolgen hätte etc.^^) 

Von unserem Standpunkte erscheint es nicht abnorm, dass 
der Verwalter die Anfechtung auch einredeweise oder als Replik 
geltend machen kann; während bei der Annahme einer Vertretung 
im technischen Sinne hierin eine Veränderung der Process- 



Act Geschädigten anfechtungsberechtigt sind. Nicht minder folgt aus der Un- 
wirksamkeitstheorie, dass nicht der Schuldner, hinsichtlich dessen der Act 
zu Recht besteht; sondern lediglich die Gläubiger im eigenen Namen die Anfech- 
tung ausüben können. Dass endlich die in diesem Werke vertretene Grundan- 
schauung zu demselben Besultate fuhrt, bedarf keiner Ausführung. Ist das An- 
fechtungsrecht ein accessorisches, subsidiäres Forderungsrecht resti- 
tutorischen Inhalts, so können auch im Concurse nur die Gläubiger Subjecte 
dieses Kechtes sein. — Am eingehendsten hat neuerdings Petersen in der Zeit- 
schrift f. d. Civilprocess, Bd. 9, S. 45 ff. die Lehre vertreten, dass der Verwalter 
auch bei der Geltendmachung des Anfechtungsrechtes Vertreter des Cridars sei; 
s. gegen ihn Wach, Civilproc, I, 8. 589, Note 5. 

^) Dies ist jedoch die herrschende Meinung; vgl. Otto S. 156, Grütz- 
mann S. 204, Dernburg, P. R., n, § 115, Schnitze, deutsches Concursrecht 
S. 64 ff. Co sack S. 243. Der letztgenannte Schriftsteller deutet jedoch an, dass 
die Vertretung der Gläubiger durch den Verwalter von sonstigen Fällen echter 
Stellvertretung einigermassen abweicht. Nicht nur bei Ausübung des Anfech- 
tungsrechtes, sondern ganz allgemein fasst v. Canstein in Grünhut s Zeit- 
schrift, Bd. 9, S. 474 ff., den Verwalter als Vertreter der Gläubiger auf. 

10) Vgl. Wach a. a. O., S. 562 ff. 

^^) Wollte man dagegen einwenden, dass der Verwalter nicht die Concurs- 
gläubiger als einzelne Personen, sondern eine Personengesammtheit vertrete, 
so sieht man sich weiter genöthigt, die Masse als Vermögen dieser Personen- 
gesammtheit anzusehen; mit anderen Worten, man gelangt zur Annahme einer 
juristischen Person; so (wenn auch in der Terminologie abweichend) Canstein 
a. a. O. Diese an sich gewiss zulässige Construction ist denn doch sehr complicirt 
und ohne die gegenwärtig allgemein verworfene Annahme einer Succession der 
Gläubiger in das Vermögen des Cridars kaum haltbar. 
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partei erblickt werden könnte J 2) Der Verwalter ist eben, damit 
der rechtspolitische Zweck des Concursverfahrens erreicht werde, 
berechtigt, Vermögensrechte des Cridars sowohl als der Gläubiger 
eventuell in einem und demselben Processe durchzusetzen.^^) 

Das Monopol des Verwalters in der Ausübung der Anfechtung 
hat zur Folge, dass nur der Verwalter bei der Liquidirungs- 
tagfahrt eine angemeldete Forderung aus dem Grunde der 
Anfechtbarkeit bestreiten kann; hiedurch erscheint § 119, 
Abs. 2 der österreichischen Concursordnung theilweise abge- 
ändert.^"*) 

Das Monopol des Verwalters geht so weit, dass er allein 
auch die bereits vor der Concurseröffnung existent gewordenen 
Anfechtungsansprüche der Einzelgläubiger geltend machen darf; 
Näheres hierüber unten § 47. 

III. Ausserhalb des Concurses ist jeder Gläubiger, in dessen 
Person die Voraussetzungen der Anfechtung gegeben sind (vgl. 



^-) Wäre nämlich der Verwalter im Allgemeinen Vertreter des Cridars 
und nur hinsichtlich des Anfechtungsrechtes Vertreter der Gläubiger, so erschiene 
die Einrede der Anfechtbarkeit von einer Frocesspartei erhoben, welche gar nicht 
geklagt ist! Darauf leg^ denn auch Petersen a. a. O., S. 61 zur Bekämpfung 
jener Lehre Gewicht, welche den Verwalter in der Ausübung des Anfechtungs- 
rechtes als Vertreter der Gläubiger bezeichnet. 

^3) Was die praktische Bedeutung der eben besprochenen Constructionsfrage 
betri£Ft, so kommt für das österr. Becht lediglich die Frage der Eidesdelation in 
Betracht. In dieser Beziehung bestimmt § 307 der allg. (§ 380 der westgaliz.) Gerichts- 
ordnung: »Demjenigen, welcher im eigenen Namen Frocess führt, kann der 
Haupteid sowohl über eigene, als auch über fremde Handlungen aufgetragen 
werden; Jenem aber, welcher nicht im eigenen Namen, sondern für einen Dritten 
Frocess führt, kann nur über seine eigenen Handlungen der Haupteid aufgetragen 
werden.« Schliesst man sich der Ansicht Cansteins an, welcher (Lehrb. d. 
Civ. Proc, n, S. 416, 417) mit Bücksicht auf die Entstehungsgeschichte dieser 
Vorschrift dieselbe lediglich auf den Fall der Neben-Intervention und nicht der 
Stellvertretung bezieht, so könnte dem Verwalter über alle Thatsachen der Eid 
mit Wirksamkeit deferirt werden. Die geltende Praxis lässt jedoch die Delation 
des Eides an den Verwalter nur über Handlungen des Verwalters zu und gestattet 
überdies die Delation des Eides an den Cridar selbst. Sie stützt sich hiebei auf 
ein Hofdecret vem 19. April 1849, Nr. 518, dessen fortdauernde Geltung angesichts 
der neuen Concursgesetzgebung zweifelhaft erscheint. 

^^) St ein b ach S. 94; über den Stand dieser Frage in der Literatur des 
deutschen Beichsgesetzes s. Cosack S. 233, Note 6. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. 1«^ 
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§ 32 A. G., oben S. 35 bis 57), ohneweiters zur Anfechtung legi- 
timirt.^^) 

Dies bedeutet: Es bestehen so viele Anfechtungs- 
ansprüche nebeneinander, als Berechtigte vorhanden sind; 
während im Concurse ein Anfechtungsanspruch vorliegt, bezüglich 
dessen alle Concursgläubiger in Rechtsgemeinschaft stehen. 

Die einzelnen Forderungsrechte der anfechtenden Gläubiger 
können einen verschiedenen Umfang haben; dementsprechend 
sind auch die Anfechtungsansprüche möglicherweise quantitativ 
different. 

Der Anfechtungsgegner hat aber nur einmal zu erfüllen 
(§ 39 A. G.); hat er das geleistet, was er überhaupt schuldig war,'^) 
so erlöschen dadurch alle einzelnen Anfechtungsansprüche. ''^) 

Sonst trifft das Gesetz über die Concurrenz der einzelnen 
Ansprüche keine Anordnung und es lässt sich nicht leugnen, dass 
in dieser Richtung manche Zweifel entstehen können. 

Man hat das Verhältnis der Anfechtungsberechtigten als einen 
Fall der activen Solidarität bezeichnet und aus dieser Construction 
verschiedene Fragen zu beantworten versucht. ^®) Allein dem allge- 
meinen bürgerlichen Gesetz buche ist ein solches Institut nicht be- 
kannt 5^^) durch jene Subsumtion wird wenigstens für das österr. 
Anfechtungsrecht kaum etwas gewonnen. 

Aus § 42, Abs. 2 A. G.^^) ergibt sich jedenfalls so viel, dass 
die Befriedigung oder die Sicherstellung des Einzelanspruches 
objective Wirkung hat, d. h. auch den Anspruch der übrigen 



^^) Vgl. zum Folgenden; Steinbach S. 142, B eis sei* in Geller's Central- 
blatt, m, S. 11 ff., Cosack § 41, Hartmann A. G., 3. Aufl., S. 161 ff., 
Völderndorff, A. G., S. 108. 

^^) Das will heissen: Der Schuldner hat bis zur Höhe des von ihm 
gemachten Erwerbes zurückgewährt, beziehungsweise die Zwangsvollstreckung 
geduldet. 

1*^) lieber § 39 A. G. vgl. Motive bei Kaserer S. 109; sie berufen 
sich auf die Ausführungen der Motive zum deutschen A. G. S. 22. 

'S) So Beisser imd Cosack a. a. O. — lieber das Wesen der activen 
Solidarität nach gemeinem Rechte vgl. Windscheid, Pand. § 298 und neuestens 
Ihering in seinem Jahrb., Bd. 24, Note 3, und Mitteis, die Individualisining 
der Obligation, S. 96, 97. 

^9) § 892 a. b. Gb. passt nur für den Fall der activen Correalität; vgl. 
Hasenöhrl, österr. Oblig. R., I, S. 126 ff. 

2") Näheres hierüber unten § 46, HI und § 47, H. 
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Anfechtungsberechtigten in der Höhe der geleisteten Befriedigung 
oder Sicherstellung consumirt. 

Daraus ergibt sich mittels eines argumentum a contrario, dass 
bis zu einer solchen Thatsache (Befriedigung oder Sicherstellung) 
kein Anfechtungsberechtigter ein Vorzugsrecht hat, dem Verpflichteten 
also die Wahl frei steht, welchen der Einzelgläubiger er be- 
friedigen wiU. Dies ist auch die Meinung der deutschen und öster- 
reichischen Motive.^*) 

Das Gesetz hat es in der That unterlassen, jenem Gläubiger, 
welcher den Anfechtungsgegner zuerst angeht, ein Vorzugsrecht einzu- 
räumen.^^) Wenn der Anfechtungskläger bereits ein siegreiches Urtheil 
erwirkt hat, so kann der Gegner einen anderen Anfechtungs- 
gegner mit voller Wirksamkeit befriedigen, selbst wenn dieser 
bisher gar nicht geklagt hat, und Ersterer geht auf diese Art leer 
aus, er muss die geschehene Befriedigung auch wider sich gelten 
lassen. 

Allein sollte dem auf diese Weise Geschädigten nicht wenigstens 
auf indirectem Wege geholfen werden können? Von seinem Mit- 
gläubiger kann er nichts beanspruchen, wohl aber haftet u. E. der 
Gegner. Durch die Erklärung der Anfechtung wird der Anfechtungs- 
anspruch fällig. Von diesem Momente anist der Gegner in mora, 
wenn er nicht etwa den Anspruch ohne Verschulden als einen un- 
begründeten betrachtete. Er haftet daher nach allgemeinen Grund- 
sätzen für die verschuldete, ja selbst für die zufällige Unmöglichkeit 
der Erfüllung. Als eine solche verschuldete Unmöglichkeit der 
Erfüllung ist es anzusehen, wenn der Gegner nach dem Zeitpunkte 
der Fälligkeit einen anderen Anfechtungsberechtigten, dessen An- 
spruch später fällig wurde, befriedigte.^^) 

Hierin ist ein Correctiv gegen das in seiner Schranken- 
losigkeit gefährliche freie Wahlrecht des Anfechtungsgegners zu 
erblicken. 

ni. Die Realgläubiger üben ihr Anfechtungsrecht stets 
selbstständig aus; selbst die Eröffnung des Concurses benimmt 



21) Motive z. D. A. G. S, 22, österr. Motive bei Käserei-, S. 109. 

22) Anders der Entwurf d. A. G. vom Jahre 1875, § 24; danach sind die 
Anfechtungskläger und jene Gläubiger, welche sich ihnen angeschlossen haben, 
allein zur Executionsfiihrung auf das- Anfechtungsobject berechtigt. 

23) Aehnlich Förster-Eccius, preuss. P. R., I, S. 620, Cosack S. 231. 

19* 
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ihnen nicht die Legitimation, den Anfechtungsanspruch in ihrem 
Interesse geltend zu machen (§§ 16, 45 A. Gr.).^^) 

In Bezug auf die Concurrenz mehrerer anfechtungs- 
berechtigten Realgläubiger unter einander gelten dieselben 
Sätze, welche vorher sub II entwickelt wurden. 

Wenn jedoch Anfechtungsansprüche der Realgläubiger mit 
solchen von persönlichen Gläubigern ausser dem Concurse oder 
mit dem Anfechtungsanspruche der Gläubigerschaft im Con- 
curse zusammentreffen, so gehen die Anfechtungsansprüche 
der Realgläubiger vor. Erst der durch letztere nicht erschöpfte 
Rest der Anfechtungsschuld kann ausser dem Concurse von den 
einzelnen Gläubigern, im Concurse von dem Masseverwalter für 
die Concursgläubiger in Anspruch genommen werden (Analogie des 
§ 42, Abs. 2).25) 

§ 45. Die Art der Geltendmachung des Anfechtungsanspruches. 

I. Im Allgemeinen. 

Das Gesetz erklärt die Geltendmachung des Anfechtungs- 
anspruches sowohl im Wege der Klage als im Wege der Ein- 
rede ausdrücklich fiir zulässig; ^) es erwähnt femer eine Ausübung 
des Anfechtungsrechtes im Verfahren behufs Vertheilung eines 
auf dem Wege des Zwangsverkaufes erzielten Kaufscliillings;^) die 
Frage der Geltendmachung der Anfechtung im Wege der Replik 
ist offen gelassen. 

Wenn die Anfechtung im Wege der Klage geltend gemacht 
wird, treten die besonderen processrechtlichen Vorschriften 
des Anfechtungsgesetzes, welche sub II zur Darstellung gelangen 



2*) Vgl. oben S. 37. 

25) ß. Steinbach S. 151, Otto 8. 221, 222, Wilmowski S. 158. 
») § 16, 32 A. G.; so schon § 110 preuss. C. O., § 1 preuss. A. G. Was 
das deutsche Seichsrecht betrifft, so erwähnt § 5 D. A. G. ausdrücklich die An- 
fechtung mittels Einrede; die D. C. O. enthält keinen ausdrücklichen Hinweis, 
allein die Zulässigkeit der Ausübung durch Einrede ist nie in Zweifel gezogen 
worden. Dass die dem Anfechtungsaüspruche verwandten Ansprüche condictionen- 
rechtlicher Natur und die Ansprüche aus der beschränkten Haftung für fremde 
Schulden im Wege der Einrede ausgeübt werden können, ist nicht zu bezweifeln; 
vgl. einerseits Windscheid, die Voraussetzung, S. 61, Pavlicek, Bereicherungs- 
klagen, S. 101, anderseits Ehrenberg, beschränkte Haftung, S. 140, 283, 
344, 392. 

2) § 34, Abs. 2 A. G. 
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werden, in Wirksamkeit.^) Die Art der Geltendmachung ist aber 
im Anfechtungsrechte auch von materiellrechtlicher Bedeutung. 
Des Nachweises eines vollstreckbaren Schuldtitels bedarf es nur 
bei der Ausübung des Anfechtungsrechtes mittels KlageJ) Weiter 
übt die Eröffnung des Concurses auf die Anfechtungsansprüche 
der Einzelgläubiger nur insofern zerstörende Wirkung aus, als sie 
klage weise geltend gemacht wurden.^) 

Es ist jedoch nicht zu übersehen, dass auch die Anfechtung 
im Wege der Einrede eine wirkliche Ausübung des Anfechtungs- 
rechtes ist. Auch hier wird der Gegner zu einem bestimmten Ver- 
halten gerichtlich gezwungen, welches sich als eine wahre Leistung 
an den Anfechtungsberechtigten darstellt. Wenn z. B. der Gegner mit 
seiner sog. Entpfandungs- (Exscindirungs-) Klage deshalb abgewiesen 
wurde, weil der Geklagte die Einrede vorbrachte, dass der Kläger 
das strittige Object in anfechtbarer Art erworben hat, so wird der 
Kläger eben verhalten, ein ihm gehöriges Object zur Befriedigung 
des Gläubigers zurückzugewähren. Der materielle EflFect ist der- 
selbe, wie wenn der Arifechtungsgegner auf die Klage des Gläubigers 
zur Gestattung der Zwangsvollstreckung verurtheilt worden wäre. 
Dieser Sachverhalt wird von den Motiven des österr. Anfechtungs- 
gesetzes nicht gewürdigt; dieselben meinen, dass die Ausübung der 
Anfechtung im Wege der Einrede keine materielle Ausübung 
des Anfechtungsrechtes bedeute.®) 

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass der Gegner, welcher 
' in Folge der Einrede der Anfechtbarkeit mit einem Ansprüche 
abgewiesen wurde, die Anfechtungsschuld in der Höhe dieses An- 
spruches erfüllt hat und daher gegenüber einer Anfechtungsklage 
eines anderen Gläubigers sich auf § 39 A. G. berufen kann."^) 

Was die Geltendmachung der Anfechtung im Meistbot s- 
Vertheilungsver fahren betrifft, so ist nach richtiger Ansicht 



^) Eine wichtige Ausnahme hieven betrifft das Beweisrecht; die unten 
sub II, ö zu besprechenden Vorschriften des A. G. über das Beweisrecht gelten 
auch, wenn die Anfechtung im Wege der Einrede ausgeübt wird. 

*) § 34 A. G.; oben S. 43 ff. 

5) S. unten § 47. 

6) Motive bei Kaserer S. 106 (ad § 34 A. G.) und 110 (ad § 40). Eine 
Consequenz dieser u. E. unrichtigen Anschauung ist leider im Gesetze selbst zum 
Ausdrucke gelangt; s. unten § 47, sub II, 2. 

'^) Diese Frage ist unseres Wissens bisher in der Literatur des Anfech- 
tungsrechtes nicht zur Sprache gekommen. 
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jeder nachstehende Realgläubiger befugt, sowohl den Rechts- 
bestand als den Rang einer vorstehenden Realforderung aus dem 
Grunde der Anfechtbarkeit zu bestreiten.^) 

Diese Bestreitung hat zur Folge, dass die bestrittenen Posten 
bei der Vertheilung nur bedingt eingestellt und zugleich festgestellt 
wird, welche Vertheilung platzzugreifen hat, falls die Anfechtung 
von Erfolg begleitet ist. Der Vertheilungsrichter bestimmt aber 
ferner die Parteirollen in dem nunmehr einzuleitenden Anfechtungs- 
processe. Dem Anfechtenden wird regelmässig die Klägerrolle zu- 
zuweisen sein.^) 

Hieraus ergibt sich, dass die Anfechtung im Vertheilungs- 
verfahren nicht eine besondere Art der Geltendmachung bedeutet, 
dass vielmehr auch hier die Anfechtung entweder im Wege der 
Klage oder im Wege der Einrede durchgeführt wird.*") 

Die Anfechtung im Wege der Replik bedeutet u. E. stets 
eine Aenderung des rechtlichen Klagegrundes ^^) und ist 
daher nur im Bagatellverfahren zulässig. *2) . 



®) S. hierüber Damentlich Exner, österr. Hypothekenrecht, 8. 568 ff, 
9) Näheres bei Exner a. a. O., §§ 73 ff. 

^^) Die preuss. C. O. enthielt in den §§ 393 ff. besondere Bestimmungen 
über die Anfechtung im Meistbots-Vertheilungsverfahren. Nach deutschem Reichs- 
rechte gelten die Vorschriften des Gesetzes über die Anfechtung ausserhalb des 
Concursverfahrens. Ueber die formelle Behandlung der Anfechtung im Vertheilungs- 
verfahren vgl. J ä c k e 1 S. 182 ff. und nunmehr die §§ 113 und 114 des preuss. 
Gesetzes, betreffend die Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermögen vom 
13. Juli 1883; dazu vgl. den Commentar von Krech und Fischer S. ö3ö ff. 

^^) Gesetzt -4, Gläubiger des B, hat des Letzteren Forderung an C 
gerichtlich überwiesen (»eingeantwortet«) erhalten und klag^ den C auf Grund 
des der Forderung zu Grunde liegenden Darlehens Vertrages. C wendet ein, dass 
ihm B die Schuld erlassen habe ; A will replicando die Anfechtbarkeit des Schuld- 
erlasses geltend machen. Dies bedeutet: er verlangt nunmehr den eingeklagten 
Betrag nicht aus einem Darlehensvertrage, sondern aus einem ganz anderen 
rechtlichen Fundamente; er macht eine obligatio ex lege, nicht ex contractu 
geltend. Noch eclatanter ist folgender Fall: Der Masseverwalter vindicirt eine 
Sache von dem Gegner, welcher sich einredeweise darauf beruft, dass er in Folge 
eines mit dem Schuldner geschlossenen Kaufvertrages das Eigenthum erworben 
habe. Die Replik der Anfechtbarkeit würde hier die Verwandlung einer dinglichen 
Klage in eine obligatorische Klage auf Ausfolgung der Sache bedeuten. A. M. ist 
Steinbach S. 97 und für das deutsche Reichsrecht Gosack S. 224. 

«) S. §§ 21, 49 allg. und § 8 westgal. Gerichtsordnung, §§ 21, 25 des 
Gesetzes über das Bagatellverfahren und dazu namentlich v. Ca n stein, Lehrb. 
d. Civ. Proc, H, S. 135 ff. 
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n. Der Anfechtungsprocess insbesondere. 

1. Die Processparteien. 

Kläger ist bei der Anfechtung im Coneurse der Masse- 
verwalter, bei der Anfechtung ausserhalb des Concurses der Einzel- 
gläubiger; Beide haben schon in der Klage ihre Legitimation 
zur Processführung nachzuweisen.*^) Geklagter ist der Anfechtungs- 
schuldner. Auf beiden Seiten kann eine Streitgenossenschaft 
vorkommen.*^) Ein Recht, gegen den Willen der zu unter- 
stützenden Processpartei zu interveniren, hat weder der 
Schuldner, noch ein Mitgläubiger bei der Anfechtung ausserhalb 
des Concurses, noch ein Einzelgläubiger im Falle der Anfechtungs- 
klage des Masseverwalters. *'^) Der Schuldner ist jedoch mit Rück- 
sicht auf seine Regresspflicht berechtigt, mit Zustimmung des An- 
fechtungsgegners als dessen »Vertretungsleister« am Processe 
theilzunehmen. An der Seite des Anfechtungsklägers kann er sich 
am Processe als Intervenient nicht betheiligen. *^) 

2. Der Gerichtsstand.*"^ 

'') Der Einzelgläubiger hat den vollstreckbaren Scholdtitel, der Massever- 
walter den Beschluss des Gläubiger-Ausschusses und vor der allgemeinen Liqui- 
dirungstagfahrt überdies die Ermächtigung von Seite des Concurscommissärs aus* 
zuweisen; Entsch. des obersten Gerichtshofes vom 20. August 1885, Z. 9530 
(Gerichtshalle 1886, Nr. 8) und vom 9. December 1885, Z. 13839 (Gerichts- 
zeitung 1886, Nr. 7). 

^*) Auf der Klagsseite, indem mehrere Einzelgläubiger oder der Massever- 
walter in Gemeinschaft mit einem Realgläubiger die Anfechtung ausüben; auf 
der Beklagtenseite, wenn der anfechtbare Act mit mehreren Personen vollzogen 
wurde oder bei der Sechtsnachfolge in das Anfechtungsobject Vor- und Nach- 
männer in Anspruch genommen werden, lieber die processrechtliche Gestaltung 
der Streitgenossenschaft nach österr. Rechte s. Menger in Grünhut's Zeitschrift, 
Bd. 7, S. 683 flf., V. Ganstein, Lehrb. I, § 36, Waldner, Lehre von den 
Processkosten, S. 146, Uli mann, Civ. Proc, § 42. 

• 

^^) Dies deshalb, weil nach österr. Rechte ein Interventions recht (in dem 
im Texte gekennzeichneten Sinne) nur in jenen Fällen anzunehmen ist, welche das 
Handelsgesetzbuch und einige andere Gesetze statuiren'; vgl. C an st ein I, S. 446. 

^6) Denn der Schuldner ist rechtlich (wenn auch vielleicht nicht factisch) 
gegen die Anfechtung interessirt. Eine eingehende Darstellung dieser, sowie 
anderer processrechtlichen Fragen liegt ausserhalb des Rahmens dieses Werkes; 
vgl. über die Neben-Intervention des österr. Processrechts Heyssler in Grünhut*s 
Zeitschrift Bd. 2, S. 78 ff.. Menger a. a. O. S. 691 ff., Canstein I, §§ 35, 36; 
Waldner a. a. O. S. 179 ff., Ullmann, Civ. Proc, § 43. 

1"^ Vgl. Gertscher in der Gerichtszeitung 1884, Nr. 45, Kliment in 
der Gerichtshalle 1886, Nr. 18 und über das deutsche Reichsrecht Korn, Anf., 
2. Aufl., cap. 30, Hartmann 3. Aufl., S. 26 ff., Cosack S. 226. 
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Das Anfechtungsgesetz enthält keine besonderen Bestimmungen^ 
über die Grerichtszuständigkeit. 

Ob ein Gerichtshof, ein ländliches oder städtisch-delegirtes 
Bezirksgericht competent ist, bestinmit sich nach den gewöhnlichen 
Grundsätzen. Für die Annahme eines besonderen Causal-Ge rieht s- 
standes fehlt jede Unterlage. Insbesondere gehört die Anfechtungs- 
klage jemals weder zu einem Realgerichte noch zu einem 
Handelsgerichte. Ersteres nicht, weil die Klage auf einem 
Forderungsrechte beruht,^®) letzteres deshalb nicht, weil sie keine 
Handelssache im Sinne der §§ 38 ff. des Einf. Ges. zum Handels- 
gesetzbuche sein kann.^^) In Bezug auf die örtliche Zuständig- 
keit kommt der allgemeine Gerichtsstand des Domicils zur 
Geltung. Von den besonderen Gerichtsständen ist jener des Ver- 
trages, richtiger des Erfüllungsortes (§ 43 der Jurisdictionsnorm) nicht 
anwendbar^^^) ebensowenig ist für die Anfechtung von Executions- 
acten der Gerichtsstand des Vollstreckungsgerichtes 2^) gegeben. ^2) 

3. Die Processart ist entweder 

a) das Bagatellver fahren nach dem Gesetze vom 
27. April 1873, Nr. 66 R. G. BL, wenn dieses Verfahren auf Grund 
des citirten Gesetzes einzuleiten ist, oder 

h) das regelmässige Summarverfahren nach dem Hof- 
decret vom 24. October 1845, Nr. 906 J. G. S., wenn dieses Ver- 
fahren nach den Vorschriften dieses Gesetzes einzuleiten ist, oder 



^S) So mit Recht der oberste Gerichtshof, Entsch. vom 20. October 1885, 
Z. 12150 (Juristische Blätter 1885, Nr. 49). 

lö A. M. Kliment in der Gerichtshalle 1886, Nr. 18. Das Handelsgericht 
solle zuständig sein, wenn das angefochtene Rechtsgeschäft auf Seite des Anfech- 
tungsgegners ein Handelsgeschäft war. Allein der Anfechtungsanspruch ist nicht 
ein Anspruch aus einem Geschäfte; die Analogie der actio quanti minoris, auf 
welche sich Kliment beruft, ist nicht vorhanden. — Nach einer freundlichen Privat- 
mittheilung hat übrigens auch der oberste Gerichtshof mit Entsch. vom 2. März 
1886, Z. 2368 erkannt, dass eine auf § 3, Z. 1 A. G. gestützte Anfechtungsklage 
gegen eine registrirte Handelsgesellschaft von dem betreffenden Handelsgerichte 
nicht ab instantia gewiesen werden dürfe, weil die Incompetenz desselben keine 
offenbar im Sinne der §§ 1 und 2 der Jurisdictionsnorm sei. (?) 

20) Es handelt sich gar nicht um eine Streitigkeit aus dem Vertrage und 
zwischen den Contrahenten; a. M. auch hier Kliment a. a. O. (Note 19) und 
für das deutsche Reichsrecht Co sack S. 226, Note 15. 

21) §§ 71, 72 der Jurisdictionsnorm. 

22) Denn der Anfechtungsanspruch ist nicht auf Beseitigung des Executions- 
actes gerichtet; a. M. Cosack S. 226. 
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c) dasselbe Verfahren mit einigen im § 47 A. G. ange- 
gebenen Modifieationen,^^) wenn nach allgemeinen Grundsätzen 
das ordentliche mündliche oder schriftliche Verfahren platz- 
zngreifen hätte. 

In den Fällen b) und c) sind jedoch die Vorschriften über 
den Beweis durch die Zulassung der freien richterlichen 
Würdigung bedeutend modificirt. Hievon wird unten speciell ge- 
handelt werden. 

4. Die Klage. 

Für die Anfechtung ausser dem Concurse (daher auch für 
die Anfechtung der Realgläubiger) hat das Gesetz (§ 35) die 
Präjudicialklage ausdrücklich für unzulässig erklärt: »Erfolgt 
die Anfechtung mittels Klage, so ist mit dem Begehren, dass die 
angefochtene Rechtshandlung den Gläubigern gegenüber als un- 
wirksam erklärt werde, das weitere Begehren zu verbinden, was 
der Geklagte zum Zwecke der Befriedigung des Gläubigers zu 
leisten oder zu dulden für schuldig erkannt werden soll.« 2^) 

Dass hingegen nach der Absicht des Gesetzes für die concurs- 
mässige Anfechtung die blosse Präjudicialklage zulässig ist, ergibt 
sich aus der Entstehungsgeschichte der citirten Gesetzesstelle.^^) 

Aus den §§ 1, 28 und 35 folgt ferner, dass das Klage- 
begehren im Anfechtungsprocesse zunächst darauf zu richten ist, 
dass die angefochtene Rechtshandlung gegenüber dem Gläubiger 
oder der Gläubigerschaft für unwirksam erklärt werde.^^) 



23) Es finden *nämlich die §§ 8, 9 und 51 des Gesetzes über das Summar- 
verfahren in diesen Fällen keine Anwendung. Es tritt demnach der Advocaten- 
zwang nach den Vorschriften des ordentlichen Processes ein, der Richter darf die 
Parteien, welche durch Advocaten vertreten sind, nicht in Abwesenheit der letz- 
teren vernehmen und die ausserordentliche Revision, sowie der ausserordentliche 
Recurs sind wie im ordentlichen Verfahren zulässig. 

2*) Vgl, dazu Motive bei Kaserer S. 106, 107, welche (so wie die Motive 
zu dem entsprechenden § 9 des D. A. G.) die Vermeidung der Häufung von 
Processen als den Grund dieser Vorschrift bezeichnen. 

^^) Im Justiz-Ausschusse wurde der Antrag gestellt, zu § 16 A. G. hinzu- 
zufügen: »Erfolgt die Anfechtung mittels Klage, so kann dieselbe auf das Be- 
gehren beschränkt werden, dass die angefochtene Rechtshandlung den Gläubigern 
gegenüber als unwirksam erklärt werde.« Dieser Antrag wurde deshalb abgelehnt, 
weil die Zulässigkeit der Präjudicialklage ohnehin mittels argumentum a con- 
trario aus § 35 A. G. zu folgern sei. S. Kaserer S. 145, 146. 

^^) Dass diese Vorschrift dogmatisch nicht gerechtfertigt erscheint und in 
praktischer Hinsicht Schwierigkeiten macht, wurde im Laufe dieser Schrift 
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Das weitere Begehren richtet sich nach dem concreten In- 
halte der Anfechtungsobligation, worüber die Darstellung im 
Cap. 4 zu vergleichen ist. 

5. Der Beweis. 

An die Stelle der gesetzlichen Beweistheorie, welche im österr. 
Processrechte, vom Bagatellverfahren abgesehen, Geltung hat, stellt 
§ 48 A. G. den Satz auf, dass der Richter im Streite über die 
Anfechtung einer Rechtshandlung und über die Folgen der An- 
fechtung an die gesetzlichen Regeln über die Zulässigkeit und 
die Würdigung der Beweise nicht gebunden ist; er hat 
nach seiner freien, auf Grund der gewissenhaften Prüfung der 

vorgebrachten Beweismittel gewonnenen Ueberzeugung zu ent- 
scheiden.27)28) 

Des Näheren ist zu bemerken: 

a) Die Frage der Beweislast ist im Anfechtungsgesetze 
selbst vielfach geregelt und gelegentUch der Darstellung der einzelnen 
anfechtbaren Thatbestände berührt worden. Soweit dies nicht der 
Fall ist, gelten die allgemeinen Grundsätze. ^^) 

b) Der Richter hat sowohl in der Zulassung von Beweisen, 
als in der Würdigung freies Ermessen.^^) Er kann also z. B. die 
Vernehmung eines absolut verwerflichen Zeugen, die Zuziehung 
eines dritten Sachverständigen trotz der Uebereinstimmung zweier 
Sachverständigen bewilligen; er kann in Folge der Aussage eines 
einzigen Zeugen eine Thatsache als erwiesen annehmen und trotz 
der übereinstimmenden Aussage zweier classischen Zeugen den 



wiederholt hervorgehoben. Iq letzterer Beziehung wird an den Sachverhalt bei der 
^SLgQ gegen den letzten Wechselregressschuldner, femer gegen die Rechtsnach- 
folger des ersten Erwerbers erinnert. 

2*^) Auch § 111 preuss. C. O. und § 17 preuss. A. G. stellten für Anfech- 
tungsprocesse das Princip der freien Beweis Würdigung auf; in den deutschen 
Anfechtungsgesetzen war eine solche Bestimmung mit Rücksicht auf die Seichs- 
Ci vilprocess-Ordnung entbehrlich . 

^^) Die Reg. -Vorlage gestattete die freie Beweisführung lediglich bei 
Führung eines indirecten Beweises. Die geltende Vorschrift beruht auf einem 
Antrage des Justiz- Ausschusses; s. dessen Bericht bei Kaserer S. 156 ff. Der 
Antrag des Justiz-Ausschusses war Gegenstand einer längeren Debatte im Plenum 
des Abg. H.y wurde aber schliesslich angenommen; s. Kaserer S. 183 — 198. 

29) Vgl. Unger, System, II, S. 553 ff., Canstein, Lehrb. d. Civ.-Proc, 
n, S. 275 ff. 

3^) DetailausfQhrungen über die einzelnen Beweismittel gibt Gertscher, 
Gerichtszeitung 1884, Nr. 46. 
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Beweis als nicht erbracht ansehen. Beweismittel, welche das Summar- 
verfahren gar nicht kennt, z. B. die Vernehmung der Parteien als 
Zeugen, kann jedoch der Richter auch im ADfechtungsprocesse 
u. E. nicht zulassen. 

c) Aus § 48, Abs. 2 ergibt sich, dass der Haupteid auch 
im Anfechtungsprocesse zum Beweise einer Thatsache aufgetragen 
werden kann. Auch hier dem Richter freies Ermessen in Bezug 
auf die Zulassung und Würdigung der Beweiskraft einzuräumen,^*) 
steht mit dem Wesen des Haupteides als eines Disposition sactes ^^) 
im Widerspruche. Daraus folgt unseres Erachtens, dass der Richter, 
natürlich nur subsidiär, zum Beweise einer Thatsache den Haupt- 
eid zulassen und demselben volle Beweiskraft zuerkennen muss. 
Die Zulassung und Beweiskraft der sonstigen Parteieneide steht 
jedoch im freien Ermessen des Richters. 

d) Bezüglich der Zulässigkeit des Haupteides trifft § 48, 
Abs. 2, eine specielle Bestimmung. Die Auftragung eines Eides 
über das Wissen oder Nichtwissen von einem Umstände ist 
nicht zulässig; hier ist nur ein indirecter Beweis gestattet. Das- 
selbe wird wohl auch von den sonstigen subjectiven Thatbestands- 
momenten (Absicht, zu benachtheiUgen, zu begünstigen, das Kennen- 
müssen) gelten. ^^) 

Diese Besonderheiten des Beweisrechtes beziehen sich lediglich 
auf den im summarischen Verfahren durchgeführten Anfechtungs- 
process. 

6. Sicherstellungsmittel.^^) 

Die Erwirkung von Sicherstellungsmitteln (Arrest, Verbot 
und provisorische Sequestration) ist unter den Voraussetzungen, 
welche das österr. Processrecht aufstellt, zulässig.^^) Doch kann die 
eine der Voraussetzungen darstellende Bescheinigung einer 
Gefahr für die Durchsetzung des Anfechtungsanspruches ^ durch 
den Erlag einer Caution ersetzt werden (§ 46, Abs. 1).^®) Das 



31) So Bei SS er in Gelleres Centralblatt, IH, S. 13, 14. 

32) S. Canstein, Lehrb., II, S. 413 und die daselbst Citirten. 

33) Steinbach S. 159. 

34) Vgl. Steinbach S. 152 flf.. Gertscher, Gerichtszeitung 1884, 
Nr. 45 und für das deutsche Reichsrecht namentlich Ja ekel S. 186 ff. 

35) S. des Näheren Canstein, Lehrb., II, S. 112 ff., Ullmann, Civ. Proc, 
S. 498 ff. 

36) Wenn der Anfechtende den Bestand seines Anfechtungsanspruches nicht 
zu bescheinigen vermag, so hat er schon deswegen nach allgemeinen Grundsätzen 
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Gesetz (§ 46, Abs. 2) hat ferner ein besonderes Sicherstellungs- 
mittel für die Anfechtung bücherhcher Eintragungen^^) eingeführt, 
die bücherliche Anmerkung der Anfechtungsklage. Die 
Voraussetzungen derselben sind: 

a) Nachweis der Anhängigkeit der Anfechtungsklage, 

b) Nachweis der Voraussetzungen für die Bewilligung eines 
Sichers tellungsmittels. ^^) 

Die Wirkung dieser Anmerkung, für deren Bewilligung das 
Processgericht zuständig ist, besteht darin, dass die Vollstreckung 
des Urtheiles im Anfechtungsprocesse ohne Rücksicht auf die 
Veränderungen des Grundbuchsstandes möglich ist, welche seit 
dem EintreflFen des Gesuches um die bücherliche Anmerkung beim 
Grundbuchsgerichte hinsichtUch der angefochtenen Eintragung vor 
sich gegangen sind.^^) 

7. »Die Einstellung des Anfechtungsprocesses kann 
aus dem Grunde, weil die angefochtene Rechtshandlung als eine 
nach dem allgemeinen Strafgesetze zu ahndende Handlung sich 
darstellt, nur in dem Falle stattfinden, wenn die strafgerichtliche 
Untersuchung bereits anhängig ist und wenn ausserdem das civil- 
gerichtliche Erkenntnis von dem Ausspruche des Strafgerichtes über 
die Schuld des Anfechtungsgegners abhängt« (§ 50 A. G.).^^) 



eine Gaution zu erlegen. In diesem Falle müssten demnach zwei Cautionen 
geleistet werden. 

3') Vgl. oben S. 247. 

3S) Der Anfechtende hat daher die Wahl unter den verschiedenen Sicher- 
stellungsmitteln ; es genügt, wenn er die Voraussetzungen irgend eines Sicher- 
Stellungsmittels nachweist; s. Steinbach S. 154. 

39) Der Effect ist also derselbe wie bei der Streitanmerkung der §§ 61 ff. 
des Grundbuchsgesetzes, vgl. hierüber Exner, Hyp. K., S. 162, Ran da, Eigen- 
thumsrecht, I, S. 437. 

^^) Diese Vorschrift ist gegen die Anwendung des Hofdecretes vom 
6. März 1821, Nr. 1743 J. G. S. gerichtet, wonach der Richter zur Sistirung 
des civilgerichtlichen Verfahrens verpflichtet wird, wenn die Inzichten einer 
strafbaren Handlung im Laufe des Processes vorkommen und der Erfolg der 
strafgerichtlichen Untersuchung auf die Entscheidung der Streitsache einen 
wesentlichen Einfluss haben könnte; vgl. Motive bei Kaserer S. 118. 



SECHSTES CAPITEL. 



üebertragung, Umänderung und Erlöschung des 

A nfechtungsanspruches. 

§ 46. Im Allgemeinen. 

I. Der Anfechtungsanspruch ist ein Accessorium der Forderung, 
zu deren Gunsten er besteht. Wird diese im Wege der Universal- 
oder Singularsuccession übertragen, so geht ipso jure auch der 
Anfechtungsanspruch über. 

Für sich allein kann der Anfechtungsanspruch nicht abge- 
treten werden. Daflir spricht nicht nur der Wortlaut des GeÄetzes,^) 
sondern auch die oben im 2. Cap. dargestellte accessorische 
Natur des Anfechtungsanspruches. Der Schuldner känie sonst in 
die Lage, dem Anfechtungsgegner Ersatz leisten zu müssen, ohne 
dass seine Schuld entsprechend getilgt wurde. ^) Ein praktisches 
Bedürfnis füi: eine selbstständige Cession des Anfechtungsanspruches 
besteht allerdings für die Anfechtung im Concurse;*) die Beendigung 



^) Eine Cession aller Forderungen kommt öfters in der Gestalt vor, dass 
Jemand das Arrangement fdr den insolventen Schuldner übernimmt und sich 
gegen Zahlung der Ausgleichsvaluta alle Forderungen abtreten lässt. Selbstver- 
ständlich hat der Cessionär auch in diesem Falle nur jene Anfechtungsansprüche, 
welche den Einzelgläubigem zustehen würden, nicht etwa die concursmässigen 
Anfechtungsansprüche. 

2) Die Anfechtung erfolgt zu Gunsten der Gläubiger oder des Gläubigers 
(§§ 1, 28 A. G.), die Rückgewähr erfolg^ an die Concursmasse (§ 17), das Zurück- 
gewährte wird Theil der Masse (§ 23). 

3) A, Gläubiger des B, schenkt dem C den ihm {A) gegen den D zuste- 
henden Anfechtungsanspruch. D leistet in Folge der Anfechtung an den Cessio- 
när C und hat daher eine Ersatzforderung an den Schuldner B, Dieser ist nach 
wie vor Schuldner des A in voller Höhe und überdies dem D regresspflichtig ! 
So läge die Sache wenigstens vom Standpunkte der herrschenden Ansicht, welche 
die Regresspflicht als eine Art der Gewährleistung construirt. Oder sollten den 
Anfechtungsberechtigten nur entgeltliche Cessionen zum Nominalbeträge 
gestattet sein? 

*) Cosack S. 304. 
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des Concurses könnte bei Zulässigkeit der Cession noch vor der 
Durchflihrung der Anfechtungsprocesse erfolgen. Allein die bereits 
angedeuteten und sonstigen ^) Bedenken fiiliren zur Verneinung der 
Zulässigkeit.^) Ja, der stricte Wortlaut des später zu besprechen- 
den § 44 A. G. beseitigt für das österr. Anfechtungsrecht jeden 
Zweifel. 

Der Anfechtungsanspruch ist nicht Bestandtheil der Concurs- 
masse;^) er geht daher auch nicht mit der Masse auf einen Käufer 
aller Activen, er geht ferner nicht in das Vermögen des Gemein- 
schuldners über, falls dieser z. B. in Folge eines Zwangsausgleiches 
die volle Disposition über die Masse erlangt.^) 

Eine Succession in die Anfechtungs schuld findet statt, 
wenn eine üniversalsuccession in das Vermögen des Gegners er- 
folgt,^) oder wenn Jemand dessen Schuld mit Zustimmung des 
Masseverwalters oder des anfechtungsberechtigten Einzelgläubigers ^^) 
übernimmt. 

IL Der Anfechtungsanspruch kann verändert werden durch 
Novation oder Vergleich.^^) 



^) Man denke an die Complicationen, wenn eine in der Masse vorhandene 
Gegenleistung zu erstatten ist, wenn die anfechtbar getilgte Forderung wieder 
auflebt; die Fassung des Petits der Anfechtungsklage des Cessionärs ist nicht 
leicht anzugeben. 

6) A. M. Cosack S. 305. 

'^) Subject des Anfechtungsanspruches ist eben nicht der Gemeinschuldner, 
sondern die Gesammtheit der Gläubiger. 

®) So auch Cosack S. 329, doch hält er eine ausdrückliche Cession 
des Anfechtungsanspruches an den Cridar für rechtswirksam. Selbst wenn man 
überhaupt die Abtretung des Anfechtungsanspruches ohne Uebertragung der For- 
derung für zulässig hält, ergibt sich noch das Bedenken, dass der Schuldner in 
demselben Masse, als der Anfechtungsgegner leistet, zum Ersätze verpflichtet 
wäre, u. zw. nicht nur dann, wenn ein Rechtsgeschäft, sondern auch wenn ein Act 
dritter Personen, z. B. eine gerichtliche Pfändung Object der Anfechtung ist; 
vgl. oben § 42, m. 

^) Ueber die besondere Haftung des Erben, s. oben § 41. 

10) Eine solche Schuldübernahme befreit den Gegner jedoch nur von dem 
speciellen Anfechtungsanspruche dieses Gläubigers; erst wenn der Schuldüber- 
nehmer erfüllt hat, ist der Anfechtungsgegner nach Massgabe des Geleisteten von 
dem Anfechtungsanspruche aller Gläubiger liberirt. 

n) §§ 1376 ff., 1380 ff. a. b. Gb. 
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Da der Masseverwalter über den Anfechtungsanspruch in 
seiner Totalität disponiren kann, so hat eine solche von ihm mit 
dem Anfechtungsgegner vorgenommene Umänderung volle Wirkung. 
Der einzelne Gläubiger disponirt jedoch durch solche Verein- 
barungen nur über seinen Anspruch. Soweit jedoch in der Folge 
die veränderte Anfechtungsschuld erfüllt oder sichergestellt wird, 
wird auch der Anspruch aller übrigen Gläubiger getilgt oder ent- 
sprechend vermindert. 

Der Anspruch auf Erstattimg der Gegenleistung, sowie der 
Ersatzanspruch an den Schuldner bleiben auch nach geschlossenem 
Vergleiche oder Novationsvertrage bestehen, *2) falls nicht auch be- 
züglich jener Ansprüche etwas Besonderes verabredet wurde. 

ni. Erlöschung des Anfechtungsanspruches: 

I.Wegen Wegfalles der anfechtungsberechtigten 
Forderungen. Wenn ausserhalb des Concurses der anfechtende 
Gläubiger befriedigt wird, oder aus welchem Grunde immer dessen 
Forderung wegfallt, so endigt der Anfechtungsanspruch dieses 
Gläubigers; ^^) ebenso können bei der concursmässigen Anfechtung 
wegen des Wegfalles aller Forderungen die Anfechtungsansprüche 
erlöschen. Dies ergibt eben die accessorische Natur derselben. 

2. Die allgemeinen Erlösch ungsarten der Forderungsrechte 
finden auch beim Anfechtungsanspruche Anwendung. Hervorzuheben 
ist, dass der Erlass seitens des Einzelgläubigers ausser dem Con- 
curse nur subjectiv wirkt, ^^) seitens des Verwalters hingegen den 
Anfechtungsanspruch in seiner Totalität beseitigt.*^) Eine durch- 
geführte Compensation*^) wirkt u. E. hingegen auch ausserhalb 



'2) Natürlich werden diese Ansprüche erst wirksam, wenn der Gegner die 
neue Schuld thatsächlich erfüllt; vgl. oben § 43. * 

^3) War er der einzige Anfechtungsberechtigte, so ist der Anfechtungs- 
anspruch zur Gänze untergegangen. 

^*) Denn der Erlass bildet keinen Act der Befriedigung oder Sicherstellung 
(§ 42, Abs. 2 A. G.); a. M. ist Cosack S. 229. 

^^) lieber den stillschweigenden Verzicht auf den Anfechtungsanspruch 
vgl. Cosack S. 352. 

•^) Dieselbe ist selbstverständlich nur möglich, wenn dem Gegner wider 
den anfechtungsberechtigten Gläubiger oder wider die Goncursmasse als solche 
ein Forderungsrecht gleicher Art zusteht; s. § 1441 a. b. Gb. und § 26 A. G. 
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des Concurses objectiv, d. h. die übrigen Anfechtungsberechtigten 
haben nur den etwa verbleibenden Rest des Anspruches.^') 

3. Besondere Erlöschungsarten des Anfechtungsanspruches sind: 

a) Die Verjährung.^^) Es wurde oben in § 15 d.W. aus- 
geführt, dass lediglich die Frist des § 27 A. G. einen Fall echter 
Verjährung darstelle, während die Fristen der §§ 29 und 30 
Präclusivfristen bedeuten. § 27 A. G. bestimmt nun: Das An- 
fechtungsrecht erlischt, wenn es nicht innerhalb eines Jahres nach 
der Eröffnung des Concurses gerichtlich geltend gemacht wird. 

Diese Verjährung beginnt*^) mit dem Tage der Concurs- 
eröffnung ohne Rücksicht darauf, ob der Masseverwalter von dem 
anfechtbaren Acte Kenntnis hat. 2®) Die allgemeinen Hemmungs- 
und Unterbrechungsgrtinde der Verjährung (§§ 1494 ff. a. b. 6b.) 
finden auf unseren Fall Anwendung, ^i) In letzterer Beziehung ist 
darauf hinzuweisen, dass von der Anerkennung des Anfechtungs- 
anspruches an eine neue einjährige Frist zu laufen beginnt, ^^) 
dass nach § 27 A. G. die gerichtliche Geltendmachung über- 
haupt, also auch die einredeweise Geltendmachung zur Unter- 
brechung der Verjährung genügt. ^3) Schon die Ueberreichung der 
Anfechtungsklage, nicht erst deren Zustellung, bewirkt die Unter- 



*'^) Die Compensation bildet einen Act der Befriedigung; der Anfech- 
tungsberechtigte wird von einer Schuld frei, deren Betrag der Höhe des getilgten 
Anfechtungsanspruches gleichkommt. 

18) Vgl. hierüber besonders Cosack S. 354—358. 

1^) Die Berechnung der Frist erfolgt derart, dass der Tag der Concurs- 
eröffnung als erster Tag gezählt wird; s. oben S. 111, Note 15. 

20) § 1478 a. b. Gb. 

21) Cosack S. 357 behauptet, dass auch die Erfüllung der Anfech- 
tungsschuld die Verjährung unterbreche. Wenn der Gegner lediglich ein For- 
derungsrecht anfechtbar erworben hat, so liege in der Erklärung der Anfech- 
tung durch den Verwalter die Erfüllung der Anfechtungsschuld, da es einer 
besonderen Leistung seitens des Gegners hier nicht bedürfe. Die Verjährung sei 
daher durch diese Erklärung für unterbrochen zu halten. Allein die Erklärung 
des Verwalters ist nicht Erfüllung; diese erfolgt lediglich durch eine Willens- 
erklärung des Gegners, welche eventuell vom Richter supplirt wird ; s. oben § 34 
am Ende. 

22) Dies ergibt sich aus dem Wesen der Unterbrechung der Verjährung. 

23) § 1497 a. b. Gb. verlangt Geltendmachung durch Klage; Näheres bei 
Unger, System, H, S. 428, Note 30. 
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brechung, jedoch nach § 1497 a. b. Gb. nur unter der Voraus- 
setzung, dass der Process »gehörig fortgesetzt* und der Kläger 
nicht abgewiesen wird.^^) 

Der Anspruch aus einem siegreichen Urtheile im Anfechtungs- 
processe verjährt in 30 Jahren. 2^) 

Die Verjährung des Anfechtungsanspruches hat die Wirkung, 
dass er auch nicht mehr einredeweise geltend gemacht werden 
kann.^^) 

h) Ein dem österr. Anfechtungsgesetze eigenthtimlicher Grund 
der Erlöschung des Anfechtungsanspruches ist die Beendigung 
des Concurses. 

Nach § 44 A. G. können nämlich Anfechtungsansprüche, 
welche vor der Eröflhung des Concurses über das Vermögen des 
Schuldners entstanden sind, nach der Beendigung des Concursver- 
fahrens nicht mehr geltend gemacht werden. 2'') 

Dass ein einzelner Gläubiger nach Beendigung des Concurses 
nicht solche Anfechtungsansprüche geltend machen kann, welche 
ausschliesslich der Verwalter ausüben darf (§§ 4 — 10 A. G.), wäre 
selbstverständlich; es müssten in der Person des Einzelgläubigers 
die Voraussetzungen des Anfechtungsanspruches gegeben sein. 
Allein das Gesetz lässt nach der Aufhebung des Concurses auch 
solche Ansprüche nicht zur Geltung bringen. 



^*) Ueber diese theils unpraktische, theils verfehlte Anordnung des § 1497 
s. namentlich Unger 11, § 121; neuestens sucht Burckhard, System, 11, 
S. 570 ff. nachzuweisen, dass sich § 1497 zur Gänze nur auf die Ersitzung, nicht 
auf die Klagenverjährung beziehe. 

25) Vgl. Unger System, H, § 133. 

26) Motive bei Käser er S. 98. Motive zur D. C. O. S. 154 und die bei 
Co sack S. 358, Note 20 Citirten. Dass nach österr. Rechte die Verjährung der 
Klage auch die entsprechende Einrede beseitigt, ist allgemein anerkannt, vgl. 
Unger H, § 122, Krainz-Pfaff, System, I, § 156. 

2"^) Die Aufnahme dieser Vorschrift erfolgte auf Antrag des Justiz -Aus- 
schusses des Abgeordnetenhauses, während der Regierungsentwurf in § 42 eine 
im Wesentlichen mit § 13, Abs. 4 des D. A. G. übereinstimmende Anordnung 
enthielt. Nach derselben konnten die Einzelgläubiger nach Beendigung des Con- 
curses sowohl Anfechtungsansprüche, welche eine vor der Concurseröffnung erfolgte 
Rechtshandlung betreffen, neu erheben, als auch bereits anhängig gewesene und 
durch die Concurseröffnung unterbrochene Processe wieder aufnehmen, als auch 
auf Grund von Urtheilen, welche vor der Eröffnung des Concurses in Anfech- 
Menzel. Das Anfechtungsrecht. 20 
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Des Näheren ist hervorzuheben: 

a) Die Realgläubiger^^) werden von dieser Vorschrift nicht 
berührt; für sie sind Concurseröffnung und Concursbeendigung 
irrelevante Acte (§§ 16, 45 A. ö.)- 

ß) Da das Gesetz ganz allgemein von » Geltendmachung < 
spricht, so ist auch die einredeweise Geltendmachung nach Auf- 
hebung des Concurses unzulässig. ^^) Sachlich erscheint dies umso- 
mehr gerechtfertigt, als ja die einredeweise Geltendmachung den 
Anfechtungsberechtigten auch während des Concurses zusteht. 

y) Selbst die Erwirkung der Zwangsvollstreckung auf 
Grund eines vor der Concurseröffnung erwirkten rechtskräftigen 
Urtheiles ist unzulässig. Ob nicht wenigstens die Fortsetzung 
einer vor der Concurseröffnung erwirkten Execution gestattet ist, 
erscheint zweifelhaft.^^) Wir entscheiden uns für die Bejahung 
dieser Frage, da ein solcher Gläubiger durch die Concurseröffnung 
überhaupt in der Rechts Verfolgung nicht berührt wird. ^^) 

Nach österreichischem Rechte bildet auch das Vermögen, 
welches dem Gemeinschuldner während der Dauer des Concurses 
»zufällt«, einen Bestandtheil der Masse. •^'^) Rechtshandlungen, welche 
dieses Vermögen betreffen, sind daher nichtig. ^^) Ein Substrat für 
eine Anfechtung ist daher bezüglich dieses Vermögens — im Gegen- 



tungsprocessen ergangen sind, executorische Schritte einleiten und fortsetzen. Vgl. 
die Motive bei Käser er S. 113, 114. Der Justiz- Ausschuss beantragte mit ein- 
gehender Motivirung (Käser er S. 152 ff.) den Wegfall jedes Anfechtungsrechtes 
wegen früherer Rechthandlungen in Folge Beendigung des Concurses. Diese Moti- 
virung ist nicht ganz überzeugend ; eine nähere Besprechung der geltend gemachten 
Argumente würde zu weit führen; vgl. auch de lege ferenda Wiener Juristische 
Blätter 1884, S. 587. 

28) Ueber den Begriff der Realgläubiger s. oben S. 37. 

29) A. M. ist Steinbach S. 150. 

^°) Allerdings liegt auch hierin eine »Geltendmachung« des Anfech- 
tiingsanspruches. Allein, soweit der Einzelgläubiger bezüglich seines Anfechtungs- 
anspruches vor der Concurseröffnung sichergestellt wurde, erlangt der Verwalter 
nach § 42, Abs. 2 nicht das Recht, die Execution fortzusetzen, mit anderen 
Worten: Der Anfechtungsanspruch ist in der Person des Einzelgläubigers con- 
centrirt. 

3') § 42, Abs. 2 und Motive zu dieser Gesetzesstelle bei KasererS. 112. 

32) § 1 österr. C. O. 

33) § 3 österr. C. O. 
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satze zum deutschen Reichsrechte ^^) — nicht gegeben. Das Ver- 
mögen, welches dem öemeinschuldner während des Concursver- 
fahrens nicht »zufällt«, sondern welches er durch eigene Thätigkeit 
erwirb t,^^) gehört jedoch nicht ohne weiters zur Concursmasse 
(§ 5 C. O.). Ob bezüglich der Veräusserung dieses Vermögens eine 
Anfechtung möglich ist und wem dieselbe eventuell zusteht, lässt 
sich aus dem Gesetze nicht entscheiden.^^) 

§ 47. Von dem Einflüsse der Concurseröffhung auf die Anfechtungs- 
ansprüche der einzelnen Gläubiger. 

I. Der Masseverwalter ist nicht nur ausschliesslich berechtigt, 
die in Folge der Concurseröffnung entstehenden An- 
fechtungsansprüche der Concursgläubiger geltend zu machen, 
er ist vielmehr auch allein befugt, die bereits vor der Concurs- 
eröffnung entstandenen Anfechtungsansprüche der einzelnen 
Gläubiger (mit Ausschluss der Realgläubiger) durchzufahren 
und im Interesse aller Gläubiger zu verwerthen. Hiebei ist es 
gleichgiltig, ob der vor der Concurseröffnung entstandene An- 
fechtungsanspruch von dem Einzelgläubiger bereits gerichtlich 
geltend gemacht war oder nicht; selbst ein rechtskräftiges Urtheil 
ändert hieran nichts; nur wenn und soweit der Einzelgläubiger 
bereits vor der Concurseröffnung befriedigt oder sichergestellt 
wurde, cessirt das Anfechtungsrecht des Verwalters. 

Dies ist in allgemeinen Umrissen der Inhalt der §§ 40 bis 
42 A. G. 

Wie ist dieser Gesetzesinhalt juristisch zu construiren ? *) 

Unseres Erachtens in der Art, dass man die Concurseröffnung 
als eine Thatsache hinstellt, an welche stets die Erlöschung 
der vor derselben entstandenen Anfechtungsansprüche der einzelnen 
Gläubiger (mit Ausschluss der Realgläubiger), unter Umständen 
eine gesetzliche Uebertragung derselben auf die Gesammtheit 
der Concursgläubiger geknüpft ist. 



3*) § 13, Abs. 5 des deutschen A. G.; vgl. Cosack S. 359. 
^^) Vgl. Käser er, Commentar zur C. O., S. 31. 

^) Der Commentar von Steinbach S. 150 zieht diese Frage nicht 
in Betracht. 

') Die folgenden Ausführungen sind lediglich dem österr. Anfechtungs- 
rechte angepasst; das Eintrittsrecht des Verwalters nach deutschem Reichs- 
rechte muss in anderer Art construirt werden. 

20* 
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Eine Uebertragung findet immer dann statt, wenn der 
Verwalter den Aneignungswillen bezüglich jener Ansprüche an 
den Tag legt; in der Person der Einzelgläubiger gehen aber die 
Anfechtungsansprüche unter allen Umständen unter. 

Durchaus unrichtig wäre es, wenn man in den §§ 40 — 42 
lediglich processrechtliche Vorschriften erblicken und als Folge der 
Concurseröffnung lediglich den Verlust der Processlegitimation auf 
Seite des Einzelgläubigers bezeichnen wollte.^) 

Der Masseverwalter macht die Einzelansprüche nicht im 
Namen der früheren Processpartei geltend, der Effect der An- 
fechtung kommt auch nicht mehr dem Einzelgläubiger zugute, 
sondern allen Concursgläubigern. Da in Folge der Concurs- 
eröffnung Genuss, Verfügung und Rechtsschutz, also alle 
jene Momente, welche für den Begriff des subjectiven Rechtes 
bedeutungsvoll sind, nicht mehr den Einzelgläubigern, sondern (auf 
Grund einer entsprechenden Willensäusserung) dem Verwalter 
im Namen der Concursgläubiger zustehen, so sind diese Letzteren 
als die Subjecte des Anfechtungsanspruches anzusehen, d. h. der- 
selbe ist auf sie übergegangen.^) 

Behält man dies im Auge, so sind die Bestimmungen der 
§§ 40 — 42, besonders über das. Eintrittsrecht des Verwalters, in 
einem anhängigen Anfechtungsprocesse einigermassen verständlich, 
obgleich noch manche juristische Singularitäten verbleiben. 

n. Die angedeutete Wirkung der Concurseröffnung findet 
nicht statt: 

1. Bezüglich der Anfechtungsansprüche der Realgläubiger. 
Sie können auch nach der Concurseröffnung in eigenem Interesse 
Anfechtungsansprüche erheben, begonnene Processe fortsetzen, aus 
erwirkten Urtheilen die Zwangsvollstreckung durchfuhren.^) 



2) Dies wird für das deutsche Reichs- Anfechtungsrecht allgemein gelehrt; 
vgl. z. B. neuestens Hartmann, 3. Aufl., S. 216. 

3) Die Succession in der Parteirolle, wie sie die §§ 40 ff. A. G. normiren, 
beruht also auf einer materiellrechtlichen Succession. Das Processrecht kennt 
bekanntlich auch eine Succession in der Parteirolle ohne Nachfolge in das ma- 
terielle Rechtsverhältniss; vgl. hierüber Menger in Grünhut's Zeitschr., Bd. 7, 
S. 713, Canstein, Lehrb., I, S. 452, Ullmann, Civ. Proc, S. 117. 

'*) § 45 A. G. Die Aufnahme dieser Vorschrift in das Gesetz erfolgte auf 
Antrag des Justiz-Ausschusses (s. Käser er S. 156) als Consequenz des § 16, 
Abs. 2. Das deutsche Reichsrecht stimmt in dieser Beziehung mit dem österr. 
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2. Einredeweise kann der Anfechtungsanspruch eines 
einzelnen Gläubigers auch während des Concurses geltend gemacht 
werden. Diese Anordnung des Gesetzes steht u. E. nicht im Einklänge 
mit dem Grundgedanken der §§ 40 — 42, wonach eine Anfechtung 
nach der Concurseröffnung nur allen Concursgläubigern zugute 
kommen soll.*^) 

3. Endlich ist die ConcurseröflFhung ohne Einfluss auf jene 
Anfechtungsansprüche, welche bereits vor derselben befriedigt 
oder sichergestellt wurden (§ 42, Abs. 2 A. G.).^) 

• 

Die Befriedigung hebt selbstverständlich den Anfechtungs- 
anspruch wie jede andere Obligation auf, für eine Uebertragung 
des Anspruches auf die Masse fehlt es daher an jedem Substrate. 

Nicht so selbstverständlich ist es, dass auch die Sicher- 
stellung desselben die Folge hat, dass der Einzelgläubiger auch 
nach der Concurseröffnung zur Geltendmachung des Anspruches 
berechtigt bleibt. Die Motive') versuchen diesen Satz damit zu 
begründen, dass der Anfechtungskläger durch die Sicherstellung 
ein dingliches Recht erlangt habe, nämlich ein Pfandrecht; er habe 
daher die Stellung eines Realgläubigers. ^) Allein, wenn es richtig 
ist, dass der Anfechtungsanspruch des einzelnen Gläubigers durch 
die Concurseröffnung in das Gesammtrecht der Gläubiger aufgehe, 
so fehlt ja die Forderung, zu deren Sicherstellung das Pfand- 
recht dienen soll, d. h. das Pfandrecht müsste eigentUch erlöschen. 

Wir können daher in dieser Anordnung des § 42, Abs. 2 
nur eine rein positive Vorschrift erblicken. 



Rechte überein, da nach § 13, Abs. 1 lediglich die Anfechtungsansprüche der 
Concursgläubiger — zu welchen die Realgläubiger nicht gehören — von der 
Concurseröffnung betroffen werden ; vgl. C o s a c k S. 359 und Hartmann 
S. 228. 

5) Vgl. oben § 45 bei Note 6. 

^) Für das deutsche Reichsrecht ergibt sich derselbe Satz aus § 13, 
Abs. 3 D. A. G.; vgl. Cosack S. 229, Förster-Eccius, preuss. P. R., I, S. 621, 
Hartmann S. 216. 

'') Bei Kaserer S. 112, 113 im Anschlüsse an die Motive zu § 13 
D. A. G. 

®) Dies ist schon deshalb unrichtig, weil das Pfandstück gar nicht Be- 
standtheil der Concursmasse ist. Realgläubiger (oder nach deutschem Concursrechte 
»Absonderungsberechtigter«) ist nur Jener, welcher ein dingliches Recht an 
einem zur Masse gehörigen Vermögensstücke hat. 
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Unter Befriedigung im Sinne dieser Gesetzesstelle ist nicht 
nur die eigentliche Erfüllung der Anfechtungsobligation, sondern 
auch die Hingabe an Zahlungsstatt, die Compensation®) und die 
directe Befriedigung der Hauptforderung, ftlr welche die Anfechtung 
geltend gemacht wird (§ 38 A. G.), ^^) zu verstehen. 

Sichergestellt ist der Gläubiger mit seinem Anfechtungs- 
anspruche, soweit er ein unbedingtes oder bedingtes Pfandrecht 
zu Gunsten jenes Anspruches erlangt hat; rein processuale Sicher- 
ste^llungsmittel (Sequestration und Verbot) genügen u. E. nicht. ^*) 
Das Gesetz spricht zwar nur von einer auf Grund des ergangenen 
Urtheiles erwirkten Befriedigung und Sicherstellung; es ist jedoch 
nicht zu bezweifeln, dass auch eine freiwillig gewährte Befriedigung 
oder Sicherstellung die gleiche Wirkung hat. 

Ist der Anspruch des Einzelgläubigers nur zum Theile sicher- 
gestellt oder befriedigt, so hat über den ungedeckten Rest der 
Forderung ausschUesslich der Masse Verwalter zu disponiren.^^) Er 
kann selbstverständlich auch, soweit die Anfechtungsschuld in 
ihrem objectiven Umfange durch den Einzelanspruch nicht erschöpft 
wurde, die Anifechtung für die Concursgläubiger ausüben. In dieser 
Beziehung sind jedoch ledigUch die Vorschriften über die Anfechtung 
im Concurse (1. Abschnitt des Anfechtungsgesetzes) massgebend. 

Die von dem Einzelgläubiger vor der Concurseröfl&iung 
erlangte Befriedigung oder Sicherstellung seines An- 
fechtungsanspruches unterliegt jedoch der Anfechtung nach 
Massgabe des § 6 A. G. (§ 42, Abs. 2)J^) Die Motive des ößter- 
reichischen und des deutschen Anfechtungsgesetzes bezeichnen 
diesen Satz als eine selbstverständliche Consequenz der Vorschriften 
über die Anfechtung wegen materiellen Concurses.*^) 

Wir können dies nicht als richtig anerkennen und erbUcken 
in jener Vorschrift wiederum eine rein positive Norm.*^) 



9) S. oben § 46, Note 16. 
»«) S. oben § 40, Note 15. 

1^) Dafür spricht auch die Begründung der Vorschrift des § 42, Abs. 2, 
durch die Motive. 

12) Steinbach S. 148. 

13) Ebenso § 13, Abs. 3 D. A. G. 

1*) Zustimmend Co sack S. 186, Note 4. 

"^) Denn durch die Befriedigung oder Sicherstellung der Anfechtungsschuld 
werden lediglich Vermögensstücke des Gegners veräussert, resp. belastet; es 
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Wird der Einzelgläubiger in Folge dessen verhalten, die aus 
dem Vermögen des Gegners erhaltene Befriedigung oder Sicherstel- 
lung herauszugeben, so wird er in analoger Anwendung des § 43 A.G. 
den Ersatz der von ihm zur Rechtsverfolgung aufgewendeten Kosten 
als Masseschuld beanspruchen können. 

in. Wenn keiner der sub II dargestellten AusnahmsfkUe 
gegeben ist, so hat die Concurseröffnung die Wirkung: 

1. Dass der Anfechtungsanspruch des einzebien Gläubigers 
in dessen Person unbedingt erlischt; 

2. dass — eine entsprechende Willenserklärung des Ver- 
walters vorausgesetzt — dieser Anspruch auf die Gesammtheit der 
Concursgläubiger tibergeht. 

Im Einzelnen sind folgende Fälle zu unterscheiden: 

d) Der Anfechtungsanspruch wurde vor der Concurseröffnung 
gerichtlich noch nicht geltend gemacht. Hier kann der 
Verwalter: 

a) das Dasein dieses Anspruches gänzlich ignoriren und seine 
Klage lediglich auf die Voraussetzungen der concursmässigen An- 
fechtung stützen; oder er kann 

ß) sich den bereits vor der Concurseröffnung existent ge- 
wordenen, aber gerichtlich noch nicht geltend gemachten Anspruch 
des Einzelgläubigers zu Gunsten der Concursgläubiger aneignen.*®) 
Dann kann er selbstverständhch auch eine Rechtshandlung an- 
fechten, welche nicht in die Fristen der §§ 2 u. ff. A. G. fällt. 



liegt keine Kechtshandlung vor, welche das Vermögen des Schuldners betrifft. 
Dies muss jedenfalls von Jenen als richtig zugegeben werden, welche die obli- 
gatorische Natur des Anfechtungsanspmches anerkennen. Allein selbst die 
Unwirksamkeitstheorie vermag die besprochene gesetzliche Vorschrift nicht zu 
rechtfertigen. Man denke nur an den Fall, dass der Gegner statt des ursprüng- 
lichen Objectes der Anfechtung den Werth in Geld zurückgewährt, oder dass die 
Sicherstellung des Anfechtungsanspruches durch Objecte erfolgt, welche zum Ver- 
mögen des Schuldners niemals gehört haben! Hier hilft selbst die Fiction nichts, 
dass das anfechtbar veräusserte Object als noch zum Vermögen des Schuldners 
gehörig anzusehen sei. 

^^) Dies ist im Gesetze nicht ausdrücklich hervorgehoben, ergibt sich jedoch 
u. E. aus § 41 A. G. — C o s a c k, S. 360, verlaugt, dass der Einzelgläubiger 
die Anfechtung schon erklärt habe; sonst könne der Verwalter nur die con- 
cursmässige Anfechtung geltend machen. Vgl. jedoch oben § 18, Note 3. 
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aber nur in dem Masse, als dem Einzelgläubiger der Anspruch 
zustand,*"^ d. i. bis zur Höhe der Forderung desselben; zur Rück- 
stellung der vorhandenen Gegenleistung ist die Masse in diesem. 
Falle nicht verpflichtet. Da die Masse in die Rechte des Einzel- 
gläubigers eintritt, so kommt ihr auch eine von dem Letzteren 
für seinen Anspruch nach § 33 A. Gt, erwirkte Fristerweiterung 
zu Statten, wie § 41 A. ö. ausdrücklich hervorhebt. 

b) Der Einzelgläubiger hat vor der Concurseröflftiung den 
Anfechtungsprocess bereits eingeleitet.'^) 

Die Concurseröffhung bewirkt eine Unterbrechung dieses 
Processes (§ 40, Abs. 1 A. G.), ähnlich wie in einem Processe, 
in welchem der Gemeinschuldner die KJägerroUe hatte (§ 10 
österr. C. 0.). Zwischen den ursprünglichen Parteien kann der 
Process überhaupt nur wegen der Processkosten wieder aufge- 
nommen werden (§ 40, Abs. 7, § 44 A. G.). 

Der Verwalter hat ein Wahlrecht, ob er im Interesse der 
Gläubigerschaft in den Process eintreten will oder nicht (§ 40, 
Abs. 2). Der Verwalter hat die Parteien von der getroffenen Wahl 
gerichtlich oder notariell zu verständigen (§ 40, Abs. 3). Jede 
Processpartei kann bei Gericht auf Bestimmung einer Frist zur 
Ausübung des Wahlrechtes an tragen, ^^) nach deren fruchtlosem 
Ablaufe angenommen wird, dass der Verwalter die Fortsetzung des 
Processes ablehnt (§ 40, Abs. 3 u. 4).2^) Entscheidet sich der 
Verwalter für den Eintritt in den Process, so tritt er an die 
Stelle des Gläubigers (§ 40, Abs. 2). Daraus ergibt sich: 

a) Eine quantitative Erweiterung des Klagebegehrens 
steht dem Verwalter im Gegensatze zum deutschen Reichsrechte ^*) 



17) § 41 A. G. 

IS) Vgl. zum Folgenden die Motive zu § 40 A. G. (Kaserer S. 109—112) 
Steinbach S. 146, und über die entsprechenden Vorschriften des deutschen 
Reichsrechtes Jäckel S. 201 ff., Korn Cap. 31, Cosack S. 360, 361, Hart- 
mann S. 216 ff. 

19) Das Gericht hat den Ablauf der Frist kalendermässig zu bestimmen; 
ähnlich § 7 der Processnovelle vom 16. Mai 1874, Nr. 69 R. G. ßl. 

20) Anders nach deutschem Reichsrechte. § 13, Abs. 2 D. A. G. bestimmt, 
dass im Falle der Verzögerung in der Abgabe der Erklärung § 217 der Civil- 
process-Ordnung in Anwendung komme, welcher den Eintritt in den Process 
als Folge der Contumaz ausspricht. 

21) § 13, Abs. 2 D. A. G. 
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nicht zu; er kann den Anspruch nur in dem Umfange geltend 
machen, als er dem Einzelgläubiger zustand. 

|3) Einen Anspruch wegen Erstattung der Gegenleistung 
kann der Gegner in diesem Processe nicht mehr erheben.^^) 

y) Der Verwalter kann in diesem Processe bisher nicht 
geltend gemachte Thatsachen vorbringen, insofern auch der 
Einzelgläubiger sie hätte vorbringen können,^^) also nicht That- 
sachen, welche lediglich für die concursmässige Anfechtung relevant 
sind, z. B. die Kenntnis der Zahlungseinstellung. 

d) Von dem Zeitpunkte, in welchem die Erklärung des Ein- 
trittes in den Process zugestellt wird, kommen den Parteien die 
vollen gesetzlichen Processfristen zugute (§ 40, Abs. 6).^^) 

e) Der Masseverwalter darf das Klagepetit u. E. auch 
nicht qualitativ erweitern; er kann nicht die volle Rück- 
gewähr in das Vermögen des Schuldners bis zur Höhe der 
Forderung des Einzelgläubigers, sondern lediglich wie der Letztere 
die Gestattung der Zwangsvollstreckung in das Object der An- 
fechtung, bezw. Ersatz begehren.^^) 

Der Eintritt in den Anfechtungsprocess hindert den Masse- 
verwalter nicht, hinsichtlich des durch den Anspruch des Einzel- 
gläubigers nicht erschöpften Theiles der Anfechtungaschuld die 
concursmässige Anfechtung auszuüben.^^) 

Lehnt der Verwalter die Fortsetzung des Processes 
ab, so bedeutet dies nicht etwa, wie die deutschen und öster- 
reichischen Regierungsmotive glauben, blos einen Verzicht auf die 
.Fortführung des Processes, sondern auch einen Verzicht auf den 
Erwerb des Anfechtungsanspruches des Einzelgläubigers. 

Der Verwalter kann jedoch die concursmässige Anfechtung 
ausüben (§ 40, Abs. 8), wenn deren Voraussetzungen gegeben 
sind, wenn insbesondere die gesetzlichen Fristen der §§ 2 ff. A. G. 



22) Steinbach S. 146. 

23) Vgl. Canstein, Lehrb. d. Civ. Proc, H, S. 242 ff. 
2*) Vgl. dagegen § 10, Abs. 2 österr. C. O. 

2^) Nach den Grundsätzen des österr. Processrechtes könnte er ohnehin 
nur im Bagatellverfahren eine solche Aenderung des Klagebegehrens ohne Zu- 
stimmung des Geklagten rechts wirksam vornehmen; vgl. Canstein, Civ. Proc, 
II, S. 135. Allein uns ergibt sich die im Texte vertretene Ansicht aus der Grund- 
auffassung des Eintrittsrechtes als einer Folge materiell-rechtlicher Succession. 

26) Steinbach S. 146. 
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gewahrt sind; der Verwalter muss in diesem Falle die vorhandene 
Gegenleistung voll zurückerstatten u. s. w. 

Der unterbrochene Anfechtungsprocess kann rücksichtlich der 
Processkosten von jeder Partei wieder aufgenommen werden; es 
geschieht dies durch gerichtliche Zustellung einer dahin lautenden 
Erklärung; von da ah beginnen die Processfristen zu laufen (§ 40, 
Abs. 7). 

c) Der Einzelgläubiger hatte schon vor der Concurseröffnung 
ein siegreiches rechtskräftiges Urtheil im Anfocht ungsprocesse 
erwirkt. Nach der Concurseröffnung kann auf Grund desselben 
ausschliesslich der Verwalter für die Gläubigerschaft Execution 
führen (§ 42, Abs. 1), mit anderen Worten: es tritt auch hier mit 
Willen des Verwalters eine Uebertragung des Anfechtungsan- 
spruches ein. 

Auch hier hat der Verwalter die Wahl, ob er diesen Anspruch 
für die Masse geltend machen, oder die concursmässige Anfechtung 
in vollem Umfange, oder ob er neben dem erworbenen Einzel- 
anspruche den nicht erschöpften Rest der Anfechtungsobligation 
ausüben will. 2'') 

In allen Fällen, in welchen der Anspruch des Einzelgläubigers 
auf die Gesammtheit der Gläubiger übergeht, erwirbt dieser einen 
Massenanspruch auf Ersatz der von ihm zur Eechtsver- 
folgung aufgewendeten Kosten bis zur Höhe des in Folge 
der Cession des Anfechtungsanspruches in die Masse gelangten 
Vermögens (§ 43 A. G.).^^) 



2^) A. M. Steinbach S. 149 und Jäckel S. 202: Der Verwalter sei 
verpflichtet, das erstrittene Urtheil zur Vollstreckung zu bringen, da der Einzel- 
gläubiger sonst um den ihm nach § 43 zustehenden Anspruch auf Ersatz der 
Kosten des Anfechtungsprocesses gebracht werden könnte. Allein wegen der 
Kosten kann ja der Einzelgläubiger arg. § 40, Abs. 7 wider den Gegner direct 
die Execution führen; der Einzelgläubiger kann daher durch die Ablehnung der 
ExecutionsfUhrung seitens des Verwalters nicht geschädigt werden. 

28) So auch § 13, Abs. 1 D. A. G. 



Anhang. 



Rechtsquellen. 
I. Oesterreichische Gesetze und Entwürfe.^) 

1. Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch^ 953: 

Unter eben dieser (§ 952) ^) Beschränkung können auch diejenigen Greschenke 
zurückgefordert werden, wodurch die zur Zeit der Schenkung schon vorhandenen 
Gläubiger verkürzt worden sind. Auf Gläubiger, deren Forderangen jünger sind 
als die Schenkung, erstreckt sich dieses Recht nur dann, wenn der Beschenkte 
eines hinterlistigen Einverständnisses überwiesen werden kann. 

2. Allgemeines deutsches Handelsgesetzbuch, Art. 259: 

Wenn innerhalb eines Jahres vor Eröffiiung des Concurses über das Ver- 
mögen des Inhabers des Handelsgewerbes durch Vereinbarung zwischen ihm und 
dem stillen Gesellschafter das Gesellschaftsverhältnis aufgelöst worden ist, so 
können die Concursgläubiger verlangen, dass der stille Gesellschafter die ihm 
zurückbezahlte Einlage in die Ooncursmasse einzahle, unbeschadet seines Rechtes, 
die in dem Zeitpunkte der Auflösung ihm aus dem Gesellschaftsverhältnisse zu- 
stehende Forderung als Concursgläubiger geltend zu machen. 

Dasselbe gilt, wenn dem stillen Gesellschafter in dem bezeichneten Zeit- 
räume ohne Auflösung des Gesellschaftsverhältnisses die Einlage zurückbezahlt 
wurde. 

In gleicher Weise ist, wenn der Inhaber des Handelsgewerbes in dem be- 
zeichneten Zeiträume dem stillen Gesellschafter dessen Antheil an dem entstandenen 
Verluste ganz oder theilweise erlassen hat, der Erlass zu Gunsten der Concurs- 
gläubiger unwirksam. 

Die Bestimmungen dieses Artikels treten nicht ein, wenn der stille Gesell- 
schafter beweist, dass der Concurs in Umständen seinen Grund hat, welche erst 
nach dem Zeitpunkte der Auflösung, der Zurückbezahlung oder des Erlasses ein- 
getreten sind. 

3. Gesetz vom 16. März 1884, womit zum Schutze der Gläubiger gegen 
benachtheiligende Handlungen einige Bestimmungen der Concursordnung und des 
Executionsverfahrens abgeändert, beziehungsweise ergänzt werden (Reidis-Gesetz- 
Blatt Nr. 35), § 1. 

Wenn Jemand dem Gemeinschuldner vor der Eröffnung des Concurses 
etwas schuldig war, so ist die Compensation mit einer Gegenforderung an den 
Gemeinschulder ausser in den im § 21 der Concursordnung vom 25. December 1868 
(R. G. Bl. 1869, Nr. 1) bezeichneten Fällen auch dann unzulässig, wenn die 
Gegenforderung an den Gemeinschuldner zwar noch vor der Concurseröffhung 
entstanden oder im Wege der Abtretung von einem Dritten erworben worden ist 
der Besitzer der Gegenforderung jedoch zur Zeit der Entstehung derselben 
beziehungsweise zur Zeit seines Erwerbes von der Anbringung eines Begehrens 
um Eröffnung des Concurses über das Vermögen des Gemeinschuldners oder, falls 
dessen Firma im Handelsregister eingetragen ist, von der Zahlungseinstellung des 
Gemeinschuldners, Kenntnis hatte. 



*) Den Abdruck des Anfechtungsgesetzes selbst siebe oben 8. V ff. 

') »Besitzt der Beschenkte die geschenkten Sachen oder ihren Werth nicht mehr, so haftet 
er nur insofern, als er sie unredlicher Weise aus dem Besitze gelassen hat.« 
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Diese Bestimmung findet keine Anwendung, wenn die Gegenforderung früher 
als sechs Monate vor der Concurseröffnung entstanden ist, beziehungsweise im 
Wege der Abtretung erworben wurde, oder wenn der Besitzer der Gegenforderung 
zur Uebemahme derselben oder zur Befriedigung eines Gläubigers des Gemein- 
Schuldners verpflichtet war, und zur Zeit, als er die Verpflichtung einging, weder 
von der Anbringung eines Begehrens um Concurseröffnung über das Vermögen 
des Gemeinschuldners, noch von der Zahlungseinstellung desselben Kenntnis hatte. 

Die Behauptung des Wissens oder Nichtwissens der vorher bezeichneten 
Thatsachen kann durch den Haupteid nicht bewiesen werden; wohl aber ist der 
Beweis durch den Haupteid hinsichtlich solcher thatsächlicher Umstände zulässig, 
aus welchen das Wissen oder Nichtwissen gefolgert werden soll. 

4. Entwurf eines Gesetzes über die Anfechtung von Rechts- 
handlungen zahlungsunfähiger Schuldner vom Jahre 1875. 

§ 1. Nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit eiues Schuldners können 
Rechtshandlungen, welche sein Vermögen betreffen, nach den Bestimmungen 
dieses Gesetzes angefochten und den Gläubigem gegenüber als unwirksam erklärt 
werden. 

§ 2. Die Zahlungsunfähigkeit eines Schuldners im Sinne dieses Gesetzes 
ist als eingetreten anzusehen: 

1. Wenn die Durchführung einer Execution auf Zahlung gegen den Schuldner 
aus dem Grunde erfolglos geblieben ist, weil keine Executionsobjecte, oder nur 
solche Objecte vorhanden waren, deren Unzulänglichkeit mit Rücksicht auf ihren 
geringen Werth, auf die an diesen Objecten anderen Gläubigem bereits zustehenden 
Pfandrechte oder auf die von dritten Personen hinsichtlich dieser Objecte erhobenen 
Ansprüche sich klar ergibt; 

2. wenn der Schuldner flüchtig geworden ist, oder sich verborgen hält, 
ohne dass eine andere Ursache hievon als seine Zahlungsunfähigkeit vermuthet 
werden kann; 

3. wenn der Schuldner, oder wenn nach dessen Tode der Erbe oder der 
Verlassenschaftscurator ein Gesuch um Concurseröffnung nach § 62 der Concurs- 
ordnung angebracht hat, oder wenn gegen einen Schuldner eine Tag^ahrt nach 
§ 63 der Concursordnung angeordnet worden ist; 

4. wenn ein Schuldner, dessen Firma in das Handelsregister eingetragen 
ist, seine Zahlungen eingestellt hat. 

§ 3. Der Anfechtung unterliegen: 

I. Alle Rechtshandlungen, welche der Schuldner in der dem anderen Theile 
bekannten Absicht, seine Gläubiger zu benachtheiligen, vorgenommen hat. 

§ 4. II. Folgende nach dem Eintritte der Zahlungsunfähigkeit oder in den 
letzten zwei Jahren vorher vorgenommenen Rechtshandlungen: 

1. Die Ausschlagung einer angefallenen Erbschaft oder die Ablehnung 
eines Vermächtnisses, sowie alle Verfügungen des Schuldners, welche derselbe 
unentgeltlich oder gegen ein nur scheinbares Entgelt in Betreff seines Ver- 
mögens vorgenommen hat, insoweit er hiezu nicht durch das Gesetz verpflichtet 
war, und sofern es sich nicht um übliche Gelegenheitsgeschenke von verhältnis- 
mässig geringem Betrage handelt; 

2. die nicht schon bei Uebergabe des Heiratsgutes oder bei Bestimmung 
der Widerlage oder des Witwengehaltes bedungenen Sicherstellungen, sowie die 
vorzeitige Befriedigung dieser Ansprüche; 

3. entgeltliche Verträge des Schuldners mit seinem Ehegatten — gleich- 
viel ob dieselben vor oder nach eingegangener Ehe geschlossen wurden — oder 
mit nahen Angehörigen, sofern der andere Theil nicht Thatsachen nachweist, 
aus welchen zu entnehmen ist, dass er in dem Vertrage zur Zeit des Abschlusses 
eine die Benachtheiligung der Gläubiger herbeiführende Verfügung nicht erkennen 
konnte. Als nahe Angehörige des Schuldners sind jene Personen anzusehen, welche 
mit ihm oder seinem Ehegatten in gerader Linie oder im zweiten Grade der 
Seitenlinie verwandt oder verschwägert sind. 
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§ 5. III. Die nach dem Eintritte der Zahlungsunfähigkeit oder in den letzten 
sechs Monaten vorher von dem Schuldner mit Personen, welche nicht zu den 
im § 4, Z. 3 erwähnten gehören, eingegangenen Kauf-, Tausch- und Lieferungs- 
geschäfte, sofern diese Geschäfte zur Zeit ihres Abschlusses als Vermögens- 
verschleuderungen zu erkennen waren. 

§ 6. IV. Alle nach dem Eintritte der Zahlungsunfähigkeit oder in den 
letzten 14 Tagen vorher vorgenommenen Rechtshandlungen des Schuldners, 
wodurch einem seiner Gläubiger für dessen Forderung eine nicht bereits früher 
zugesicherte Deckung oder eine Befriedigung gewährt wird, welche der Gläubiger 
noch nicht zu beanspruchen hatte — sofern der letztere nicht Thatsachen nach- 
weist, aus welchen zu entnehmen ist, dass er zur Zeit seiner Sicherstellung oder 
Befriedigung in dieser Eechtshandlung eine die Benachtheiligung der übrigen 
Gläubiger herbeiführende Verfügung nicht erkennen konnte. 

Dieser Nachweis ist jedoch ausgeschlossen, wenn dargethan wird, dap" 
der Gläubiger von dem Eintritte einer der im § 2 bezeichneten Thatsachen 
Kenntnis hatte. 

§ 7. V. Folgende nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit vorgenommenen 
Kechtshandlungen : 

1. Alle nicht schon durch die Bestimmungen des § 6 betroffenen Zahlungen 
in Geld oder in Werthpapieren, welche der Schuldner an einen seiner Gläubiger, 
soweit dessen Forderung nicht gedeckt ist, geleistet hat, selbst wenn diese 
Zahlungen auf dem Wege der Execution erzwungen wurden, sofern dem anderen 
Theile bei dem Empfange der Zahlung bekannt war, dass eine der im § 2 be- 
zeichneten Thatsachen eingetreten sei; 

2. alle Zahlungen in Geld oder in Werthpapieren, welche an den Schuldner 
auf eine ihm zustehende, der Execution seitens seiner Gläubiger unterliegende 
Forderung von einer ihm schuldenden Person geleistet wurden, ohne dass gegen 
diese letztere eine Execution zur Zahlung stattgefunden hat, sofern dem anderen 
Theile bei der Leistung der Zahlung bekannt war, dass eine der im § 2 be- 
zeichneten Thatsachen eingetreten sei. 

§ 8. Eine Zahlung, welche der Schuldner auf einen auf ihn gezogenen 
oder von ihm ausgestellten, eigenen Wechsel geleistet hat, ist der Empfanger zu 
erstatten nicht verpflichtet, weim derselbe zur Verfolgung seines wechselmässigen 
Anspruches gegen Andere eines Protestes bedarf, dieser aber in Folge der von 
dem Schuldner geleisteten Zahlung nicht erhoben wurde. 

§ 9. Wenn die Voraussetzungen eintreten, unter welchen eine Zahlung 
nach den vorstehenden Bestimmungen anfechtbar wäre, so kann diese Zahlung 
durch gerichtlichen Erlag geleistet werden. 

Der Erlag ist vom Gerichte anzunehmen, wenn der Eintritt einer der im 
§ 2 bezeichneten Thatsachen glaubhaft gemacht wurde. 

Das Erlegte kann Demjenigen, an welchen zu zahlen war, nur nach Be- 
seitigung des Grundes des Erlages ausgefolgt werden. 

§ 10. VI. Alle nicht schon durch die in den Punkten I bis V enthaltenen 
Bestimmungen betroffenen, nach dem Eintritte der Zahlungsunfähigkeit abge- 
schlossenen Rechtsgeschäfte des Schuldners — sofern dem anderen Theile zur 
Zeit des Abschlusses des Rechtsgeschäftes bekannt war, dass eine der im § 2 
bezeichneten Thatsachen eingetreten sei. 

Zahlungen, welche von dem Schuldner an einen seiner Gläubiger, oder an 
den Schuldner von einer ihm schuldenden Person geleistet werden, sind jedoch 
nur insofern anfechtbar, als die Voraussetzungen der §§ 6 oder 7 eintreten. 

§ 11. Erwerbungen und Zahlungen, welche auf Grund von Einzelverkäufen 
beweglicher Gegenstände in öffentlich betriebenen Geschäften oder in Folge von 
öffentlichen Versteigerungen stattfinden, unterliegen der Anfechtung nach Mass- 
gabe dieses Gesetzes nur insofern, als die im § 3 enthaltenen Voraussetzungen 
der Anfechtbarkeit eintreten. 

§ 12. Nach den vorhergehenden Bestimmungen können auch Rechtshand- 
lungen eines Erben in Betreff einer ihm angefallenen und noch nicht eingeant- 
worteten Verlassen Schaft angefochten werden. 
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§ 13. Die Anfechtung einer Rechtshandlung- wird dadurch nicht aus- 
geschlossen, dass diese den Gegenstand eines Erkenntnisses, selbst wenn dasselbe 
rechtskräftig geworden ist, oder eines vollstreckbaren Vergleiches bildet. Wird 
die Rechtshandlung in Folge der Anfechtung als den Gläubigem gegenüber un- 
wirksam erklärt, so erlischt, ohne dass es einer besonderen Anfechtung bedarf, 
den Gläubigem gegenüber auch die Wirksamkeit des Erkenntnisses oder des 
Vergleiches. 

§ 14. Ist über das Vermögen des Schuldners der Concurs eröffnet worden, 
so steht das Anfechtungsrecht ausschliesslich der Gläubigerschaft zu, welche durch 
den Masseverwalter vertreten wird. 

§ 15. Ausser dem im § 14 bezeichneten Falle steht das Anfechtungsrecht, 
wenn ein Schuldner zahlungsunfähig (§ 2) geworden ist, jedem Gläubiger, dessen 
Forderung vollstreckbar ist, ohne Rücksicht auf die Zeit der Entstehung der- 
selben zu. 

Wird von einem solchen Gläubiger eine Anfechtungsklage erhoben, so hat 
jeder Gläubiger, dessen Forderung vollstreckbar geworden ist, das Recht, sich 
bis zum Abschlüsse des Verfahrens in erster Instanz dem Kläger als Streit- 
genosse anzuschliessen. 

Der durch die Anfechtungsklage eines Gläubigers eingeleitete Process wird 
durch die Eröffnung des Ooncurses über das Vermögen des Schuldners zwischen 
dem Anfechtungskläger und dem Anfechtungsgeklagten unterbrochen. 

Zum Zwecke der Fortsetzung dieses Processes kann der Masseverwalter 
in denselben an Stelle des Anfechtungsklägers eintreten. Der Anfechtungsgeklagte 
kann den Process während der Dauer des Concurses nur gegen den Massever- 
walter fortsetzen. In beiden Fällen kommen dem Masseverwalter in Beziehung 
auf den Lauf von Processfristen jene Begünstigungen zu, welche einem Masse- 
verwalter für den Fall seines Eintrittes in einen vom Schuldner als Kläger ge- 
führten Process durch die Concursordnung eingeräumt sind. 

Auf Grund eines über die Anfechtungsklage eines Gläubigers erflossenen 
Urtheiles kann die Execution wider den Anfechtungsgeklagten nach Eröffnung 
des Concurses über das Vermögen des Schuldners und während der Dauer des- 
selben von dem Masseverwalter beoronnen oder fortofesetzt werden. 

§ 16. Die Anfechtung ist zulässig: 

1. Gegen Denjenigen, welcher in Betreff der anfechtbaren Rechtshandlung 
dem Schuldner als Vertragsgenosse, Zahler, Empfänger oder Begünstigter gegen- 
übersteht ; 

2. g^gQT^ den Erben Desjenigen, wider welchen das Anfechtungsrecht nach 
dem vorstehenden Absätze begründet war; 

3* g'ogen einen anderen unmittelbaren Rechtsnachfolger oder einen un- 
mittelbaren Rechtsnehmer Desjenigen, wider welchen das Anfechtungsrecht nach 
Absatz 1 begründet war, jedoch nur dann, 

a) wenn ihm zur Zeit seines Erwerbes bekannt war, dass der Schuldner die 
Rechtshandlung in der Absicht vorgenommen hatte, seine Gläubiger zu be- 
nachtheiligen (§ 3), oder 

b) wenn sein Erwerb sich auf eine solche Rechtshandlung gründet, welche, 
wenn sie vom Schuldner vorgenommen worden wäre, nach § 4, Z 1, an- 
fechtbar sein würde, oder 

c) wenn er zu den im § 4, Z. 3, erwähnten Personen gehört, sofern er nicht 
Thatsachen nachweist, aus welchen zu entnehmen ist, dass ihm zur Zeit 
seines Erw erbes kein das Anfechtungsrecht gegen seinen Vormann be- 
gpründender Umstand bekannt war. 

Gegen einen weiteren Rechtsnachfolger oder Rechtsnehmer ist die Anfechtung 
nur dann zulässig, wenn dieselbe nach den vorstehenden Bestimmungen sowohl 
gegen ihn, als auch gegen jeden seiner Vormänner begründet erscheint. 

§ 17. Im Anfechtungsprocesse ist mit dem Begehren, dass die angefochtene 
Rechtshandlung den Gläubigem gegenüber als unwirksam erklärt werde, das 
Begehren auf die Zurückführung des Verhältnisses in den früheren Stand zu ver- 
binden. 
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§ 18. Wurde durch die anfechtbare Rechtshandlung aus dem Vermögen 
des Schuldners etwas veräussert, weggegeben oder aufgegeben, so kann dessen 
Zurückleistung begehrt werden. Sachen, welche nach ihrer Beschaffenheit Gegen- 
stand einer Eigenthumsklage sein könnten, sind in Natur zurückzustellen. Ist 
diese Zurückstellung nicht möglich, oder handelt es sich um die Zurückleistung 
vertretbarer Sachen, so ist der Zeitpunkt der anfechtbaren Rechtshandlung für 
die Bestimmung des zu ersetzenden Werthes massgebend. 

Bei Festsetzung der Höhe dieses Werthes, bei Beurtheilung der sonstigen 
Verbindlichkeiten des zur Zurückleistung Verpflichteten und der ihm in Folge 
des auf die Sache gemachten Aufwandes zustehenden Ansprüche ist derselbe, 
sofern in diesem Gesetze nichts Anderes bestimmt ist, als unredlicher Besitzer im 
Sinne des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches anzusehen. 

Ein Erbe ist jedoch für die Dauer seines Besitzes als ein unredlicher 
Besitzer im Sinne des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches nur dann anzusehen, 
wenn ihm die Thatsache, auf welche das Anfechtungsrecht wider den Erblasser 
begründet wird, bekannt war. 

§ 19. Ist das auf den früheren Stand zurückzuführende Verhältnis durch 
das Bestellen, Abtreten, Erlassen oder Aufgeben von Rechten oder durch eine 
Zahlung entstanden, so sind bei Beurtheilung der Verbindlichkeiten des Anfechtungs- 
gegners die Bestimmungen des § 18, soweit die Natur des Verhältnisses es ge- 
stattet, in Anwendung zu bringen. 

§ 20. Eine Leistung, welche ohne Entgelt, oder gegen ein nur scheinbares 
Entgelt erfolgt ist, hat der Empfanger nur insoweit zurückzuerstatten, als er 
durch diese Leistung zur Zeit der Anfechtung noch bereichert ist. 

Diese Begünstigung kommt jedoch dem Empfanger nicht zu Statten: 

1. Wenn sein Erwerb auch als entgeltlicher anfechtbar wäre; 

2. wenn er das Empfangene oder dessen Werth unredlicher Weise aus 
dem Besitze gelassen hat. 

§ 21. Wenn an veräusserten oder verpfändeten Sachen, welche zurück- 
zuerstatten sind, von dritten Personen gegenüber dem ersten oder einem nach- 
folgenden Erwerber der Sache oder des Pfandrechtes solche Rechte erworben 
wurden, die weder nach den Bestimmungen des allgemeinen Oivllrechtes, noch 
nach den Bestimmungen dieses Gesetzes angefochten werden können, so kann 
Derjenige, während dessen Besitz die Belastung mit solchen Rechten erfolgt ist, 
wenn sein Erwerb auf Grund dieses Gesetzes sich als anfechtbar darstellt, im 
Anfechtungsprocesse verhalten werden, für den Werthentgang, welcher sich aus 
der Aufrechterhaltung dieser Rechte ergibt, Ersatz zu leisten. 

§ 22. Im Falle des § 8 kann zum Ersätze der gezahlten Wechselsumme 
Derjenige verhalten werden, welcher mit Rücksicht auf das dem Wechsel zu 
Grunde liegende privatrechtliche Verhältnis der letzte Regresspflichtige ist, wenn 
er zur Zeit, als er den Wechsel ausstellte oder begab, von einer der im § 2 be- 
zeichneten Thatsachen Kenntnis katte. 

§ 23. Wird in Folge einer Anfechtungsklage der Geklagte zu einer Leistung 
verpflichtet, so fällt der Gegenstand dieser Leistung, wenn dieselbe nach der 
Concurseröffnung über das Vermögen des Schuldners erfolgt, ohne Unterschied, 
ob die Anfechtung von dem Masseverwalter oder von einzelnen Gläubigem aus- 
ging, in die Concursmasse. 

War zur Zeit der Leistung der Concurs nicht eröffnet, so ist das Geleistete 
als ein nach Massgabe dieses Gesetzes zur Befriedigung der Gläubiger zu ver- 
wendendes Vermögen des Schuldners bei Gericht zu erlegen, oder wenn sich der 
Gegenstand hierzu nicht eignet, einem vom Gerichte zu bestellenden Sequester 
zu übergeben. 

§ 24. Auf das ausser dem Falle des Concurses erlegte oder dem Sequester 
übergebene Vermögen können innerhalb dreissig Tagen nach dem Erläge oder 
der Uebergabe von dem Anfechtungskläger, sowie von Denjenigen, welche sich 
demselben als Streitgenossen angeschlossen haben, auf dem Executionswege Pfand- 
rechte mit der Wirkung erworben werden, dass dieselben allen dinglichen Rechten 
vorgehen, welche dritte Personen innerhalb desselben Zeitraumes auf diesen Gegen- 
stand erlangen. 
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Eine dem Erläge oder der Uebergabe nachgefolgte Eröffnung des Concurses 
über das Vermögen des Schuldners steht der Erwerbung dieser bevorrechteten 
Pfandrechte nicht entgegen. 

Wird die Durchführung der Leistung des Anfechtungsgeklagten durch eine 
Eintragung in ein öffentliches Buch bewirkt, so läuft die oben bezeichnete 
dreissigtägige Frist von dem Tage, an welchem das Gesuch um diese Eintragung 
bei dem zur Führung dieses Buches berufenen Gerichte eingelangt ist. Bei dem 
Vollzuge der Eintragung ist der Lauf dieser Frist nebst der Angabe des letzten 
Kalendertages derselben durch eine Anmerkung in dem öffentlichen Buche von 
Amts wegen ersichtlich zu machen. 

Werden von dem Anfechtungskläger und seinen Streitgenossen auf den 
Gegenstand der Leistung des Anfechtungsgeklagten auf dem Executionswege 
Pfandrechte innerhalb der oben bezeichneten Frist, jedoch zu verschiedener Zeit 
erworben, so steht keinem dieser Pfandrechte ein Vorrang vor dem anderen zu. 
Sind diese Pfandrechte durch Eintragung in ein öffentliches Buch erworben 
worden, so ist in diesem Buche von Amtswegen anzumerken, dass denselben 
untereinander der gleiche Rang zusteht. 

§ 25. Fällt der Gegenstand der Leistung des Anfechtungsgeklagten in die 
Concursmasse des Schuldners, ohne mit Vorrechten der Anfechtungskläger be- 
haftet zu sein, so sind den einzelnen anfechtenden Gläubigern aus demselben 
die von ihnen zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufgewendeten Kosten 
zu ersetzen. 

In Ansehung desjenigen im Anfechtungsprocesse erstrittenen Vermögens, 
welches innerhalb der im § 24 bezeichneten Frist weder durch Executionsführungen 
gegen den Schuldner getroffen, noch in dessen Ck)ncars einbezogen wurde, sowie 
in Ansehung des nach allfälliger Durchfuhrung solcher Executionen oder eines 
solchen Concurses etwa verbleibenden Vermögensrestes bleiben die durch die an- 
fechtbare Rechtshandlung zwischen dem Schuldner und dem Anfechtungsgeklagten 
begründeten Rechtsverhältnisse, unberührt und ist die Frage, welchem vom 
beiden dieser Rest gebühre, nach den allgemeinen Bestimmungen des Civilrechtes 
zu entscheiden. 

Solange diese Frage nicht zu Gunsten des Schuldners ausgetragen ist, 
können Gläubiger desselben, deren Ansprüche nicht schon in der erwähnten Frist 
gewahrt wurden, nachträglich, sei es durch Executionsführungen, sei es auf dem 
Wege des Concurses oder der freiwilligen Einräumung dinglicher Rechte durch 
den Schuldner, aus dem erwähnten Vermögen weder Befriedigung noch Deckung 
erlangen. 

§ 27. Findet die Anfechtung im Concurse statt, so kann der Anfechtungs- 
gegner die Rückstellung seiner Gegenleistung, d. i. desjenigen, was er auf Grund 
der angefochtenen Rechtshandlung oder durch dieselbe an den Schuldner geleistet 
hat, insoweit verlangen, als der Gegenstand in der Concursmasse noch unter- 
scheidbar vorhanden ist. 

Die Forderung auf Erstattung dieser Gegenleistung, falls diese in der 
Concursmasse nicht mehr unterscheidbar vorhanden ist, sowie eine durch die 
ZurückfÜhrung des Verhältnisses in den früheren Stand wiederauflebende Forde- 
rung kann der Anfechtungsgegner gegen die Concursmasse nur als Concurs- 
gläubiger geltend machen. 

Hat im Concurse eine Vertheilung stattgefunden, bei welcher der Anfechtungs- 
gegner in Folge einer nicht verschuldeten Verspätung der Anmeldung dieses 
Anspruches unberücksichtigt blieb, so muss derselbe bei weiteren Vertheilungen 
vor Allem durch Zuweisung aus dem zu vertheilenden Bestände den bei früheren 
Vertheilungen bereits berücksichtigten Gläubigem gleichgestellt werden. 

§ 28. Findet die Anfechtung ausserhalb des Concurses statt, so kann der 
Anfechtungsgeklagte, wenn er im Falle seines Unterliegens bei der Vertheiluntr 
des Erstrittenen mit denjenigen Gegenansprüchen, welche er im Concurse als 
Concursgläubiger erheben könnte (§ 27), berücksichtigt werden will, die Geltend- 
machung dieser Ansprüche mit der Beantwortung der Klage verbinden und das 
Begehren stellen, dass über diese Ansprüche in dem die Anfechtungsklage er- 
ledigenden Urtheile erkannt werde. 
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Wird in dem letzteren ein Anspruch des Anfechtungsgeklagten anerkannt, 
so kann er auf Grund dieses Urtheiles zur Befriedigung dieses Anspruches auf 
den von ihm in Folge des Urtheiles geleisteten (§ 23) Gegenstand ein Pfandrecht 
auf dem Executionswege erwerben. Für die rechtzeitige Erwerbung dieses Pfand- 
rechtes sind auch für den Anfechtnngsgeklagten die Bestimmungen des ersten 
Absatzes des § 24 massgebend; in Betreff seiner Wirkung und Priorität ist ein 
solches Pfandrecht den von den Anfechtungsklägern rechtzeitig erworbenen Pfand- 
rechten gleichzustellen. 

Wird der dem Anfechtnngsgeklagten zuerkannte Anspruch bei der Ver- 
theilung des Erstrittenen nicht vollständig befriedigt, so findet hinsichtlich des 
Ausfalles eine Vollstreckung dieses Urtheiles gegen den Schuldner nicht statt. 

§ 29. Ein durch eine Anfechtungsklage erhobener Anspruch kann durch 
Compensation mit einem Ansprüche des Anfechtnngsgeklagten gegen den Schuldner 
auch im Falle der über das Vermögen dieses letzteren erfolgten Eröffnung des 
Concurses nicht getilgt werden. 

§ 30. Das Recht zur Anfechtung einer der im § 3^,bezeichneten Rechts- 
handlungen erlischt mit dem Ablaufe von fünf Jahren nach der Vornahme der 
Rechtshandlung. Ist dieselbe jedoch eine nach dem allgemeinen Strafgesetze zu 
ahndende Handlung, so erlischt das Anfechtungsrecht erst mit dem Ablaufe von 
dreissig Jahren. 

Hinsichtlich anderer, in diesem Gesetze als anfechtbar bezeichneter Rechts- 
handlungen erlischt das Recht zur Anfechtung derselben mit dem Ablaufe von 
drei Jahren nach Vornahme der anfechtbaren Rechtshandlung. Wird vor Ab- 
lauf dieser Frist der Concurs über das Vermögen des Schuldners eröffnet, so kann 
die Anfechtung noch innerhalb eines Jahres nach der Concurseröffnung, nach 
Ablauf dieses Jahres aber, selbst wenn die dreijährige Frist noch nicht verstrichen 
wäre, nicht mehr ausgeübt werden. 

§ 31. Das Anfechtungsrecht kann von dem Concursmasseverwalter sowohl 
mittels Klage, als mittels Einrede, von einem Gläubiger jedoch nur mittels Klage 
ausgeübt werden. 

Hat ein Gläubiger eine Anfechtungsklage erhoben, oder ist er einer solchen 
Klage als Streitgenosse beigetreten, so kann derselbe, falls gegen ihn ein den 
Gegenstand dieser Klage betreffender Rechtsstreit bereits anhängig ist, oder erst 
anhängig gemacht wird, in welchem er die Anfechtung zu seiner Vertheidigung 
geltend machen könnte, gegen Sicherstellung für den Fall eines drohenden un- 
ersetzlichen Nachtheiles, bis zur endgiltigen Erledigung der Anfechtungsklage 
ausgesetzt werden. 

§ 32. Die Führung mehrerer abgesonderter Processe über die Unwirk- 
samkeit einer auf Grund dieses Gesetzes angefochtenen Rechtshandlung ist nicht 
zulässig. 

Die endgiltige Erledigung eines Rechtsstreites, in welchem eine Anfechtung 
geltend gemacht wurde, ist für alle Gläubiger des Schuldners bindend. 

§ 33. Die Anfechtungsklage ist bei demjenigen Gerichtshofe, welcher nach 
den bestehenden, gesetzlichen Bestimmungen zuständig ist, oder falls nach diesen 
Bestimmungen ein Gerichtshof nicht zuständig erschiene, bei demjenigen Gerichts- 
hofe anzubringen, in dessen Sprengel das nach denselben zuständige Bezirks- 
gericht gelegen ist. 

§. 34. Die von einem Gläubiger angebrachte Anfechtungsklage muss in 
drei belegten Ausfertigungen überreicht werden. 

Gleichzeitig mit der Erledigung dieser Klage hat das Gericht, falls kein 
die Einleitung des Verfahrens nach den bestehenden gesetzlichen Bestimmungen 
hindernder Umstand vorhanden ist, und wenn dargethan wird, dass dem Kläger 
eine vollstreckbare Forderung gegen den Schuldner zusteht, ein am Gerichtshause 
anzuschlagendes und in die zu amtlichen Kundmachungen bestimmten Zeitungen 
dreimal einzuschaltendes Edict zu veröffentlichen, in welchem die Ueberreichung 
der Klage unter Angabe der Streittheile, sowie der wesentliche Inhalt des ge- 
stellten Begehrens, mit Hinweisung auf die Bestimmung dieses Gesetzes über die 
Berechtigung zum Anschlüsse an diese Klage, bekannt zu geben, und beizufügen 
ist, dass ein belegtes Exemplar der Klage bei Gericht eingesehen werden kann. 

Menzel. Das Anfechtungsrecht. ^I 
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Werden mehrere Klagen, welche die Anfechtung derselben Rechtshandlung 
zum Gegenstande haben, angebracht, so entscheidet über die Zulässigkeit der 
Einleitung des Verfahrens das Zuvorkommen bei der Anbringung der Klage. 

Durch dreissig Tage nach der durch Anschlag am Gerichtshause voll- 
zogenen Kundmachung des Edictes kann der Process nicht fortgesetzt und ins- 
besondere auch durch Abstehen von der Klage oder durch Vergleich nicht er- 
ledigt werden. 

Gläubiger, welche von dem Rechte des Anschlusses an die eingebrachte 
Klage Gebrauch machen wollen, haben dies unter Nachweisung der Vollstreckbar- 
keit der ihnen gegen den Schuldner zustehenden Forderung in einer bei Gericht 
zu überreichenden Eingabe zu erklären. Von dieser Erklärung sind beide Theile 
zu verständigen. 

§ 35. Die zur Beseitigung der Gefahr einer Veräusserung, Verschlechterung 
oder anderen Beschädigung des Geg-enstandes, auf dessen Herausgabe die An- 
fechtungsklage gerichtet ist, gesetzlich zulässige Sequestration kann auch ohne 
Bescheinigung der erwähnten Gefahr bewilligt werden, wenn vom Kläger für die 
Ansprüche, die dem Anfechtungsgeklagten aus einer bewilligten Sequestration 
erwachsen könnten, welche sich später als nicht gerechtfertigt herausstellt, Sicher- 
heit geleistet wird. 

Soll das durch die angefochtene Rechtshandlung begründete Verhältnis 
mittelst einer grundbücherlichen Eintragung auf den früheren Stand zurückgeführt 
werden, so kann der Kläger, wenn er die Anhängigkeit der Anfechtungsklage 
darthut, bei dem Grundbuchsgerichte um die bücherliche Anmerkung der An- 
fechtungsklage ansuchen. Diese Anmerkung hat dieselben Wirkungen, wie die 
Anmerkung einer auf die Anerkennung der Ungiltigkeit einer grundbücherlichen 
Eintragung gerichteten Klage. 

§ 36. Im Anfechtungsprocesse kann die Behauptung des Wissens oder 
Nichtwissens einer Thatsache durch den Haupteid nicht bewiesen werden. 

Wird der Beweis einer Thatsache durch die Nachweisung solcher That- 
sachen geführt, aus welchen sich durch eine richtige Schlussfolgerung die Wahr- 
heit der zu beweisenden Thatsache ergeben soll, so ist der Richter bei der 
Würdigung der geführten Beweise an die bestehenden gesetzlichen Bestimmungen 
über die Vollständigkeit eines Beweises nicht gebunden. 

Auf den ErfuUungs- oder Schätzungseid kann, auch wenn der Anfechtungs- 
process nicht nach den Bestimmungen über das summarische Verfahren gefuhrt 
wird, von Amtswegen erkannt werden. 

§ 37. Die Einstellung eines Anfechtungsprocesses kann aus dem Grunde, 
weil die angefochtene Rechtshandlung als eine nach dem allgemeinen Strafgesetze 
zu ahndende Handlung sich darstellt, nur in dem Falle stattfinden, wenn die 
strafgerichtliche Untersuchung bereits anhängig ist und wenn ausserdem das 
civilgerichtliche Erkenntnis von dem Ausspruche des Strafgerichtes über die 
Schuld des Anfechtungsgeklagten abhängt. 

§ 38. Die gesetzlichen Bestimmungen über die Berechtigung zur Bestreitung 
von Ansprüchen auf Befriedigung aus einem auf dem Wege des Zwangsverkaufes 
erzielten Kaufschillinge, sowie über das hiebei zu beobachtende Verfahren finden 
auch dann Anwendung, wenn die Bestreitung auf Grund der Bestimmungen des 
gegenwärtigen Gesetzes geschieht. Für die Anwendung dieser Vorschrift macht 
es keinen Unterschied, ob über das Vermögen Desjenigen, gegen welchen der 
Zwangsverkauf stattgefunden hat, der Concurs eröffnet ist oder nicht. 

In solchen Fällen ist in der Anfechtungsklage mit dem Begehren, dass 
die angefochtene Rechtshandlung den Gläubigern gegenüber als unwirksam erklärt 
werde, jenes Begehren zu verbinden, welches nothwendig erscheint, um den An- 
sprach des Anfechtungsgegners von der Befriedigung aus dem auf dem Wege 
des Zwangsverkaufes erzielten Kanfschillinge auszuschliessen. 

Die Bestimmungen der §§ 31 — 34 sind für solche Fälle nicht massgebend. 

§ 39. Dieses Gesetz tritt mit dem Tage seiner Kundmachung in Wirksam- 
keit, findet jedoch auf Rechtshandlungen, welche vor diesem Tage vorgenommen 
wurden, keine Anwendung. 



— 323 — 

Mit demselben Tage treten alle gesetzlichen Bestimmungen, welche mit 
dem Inhalte dieses Gesetzes nicht vereinbar sind, insbesondere aber der § 953 
des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches und der § 24 der Concursordnung 
ausser Kraft. 

§ 40. Mit der Vollziehung dieses Gesetzes ist der Jnstizminister beauftragt. 



II. Deutsche Reichsgeeetze. 



Concursordnung vom 10. Fe- 
bruar 1877. 

§ 22. Rechtshandlungen, welche vor 
der Eröffiiung des Concursverfahrens 
vorgenommen sind, können als den Con- 
cursgläubigem gegenüber unwirksam 
nach Massgabe der folgenden Bestim- 
mungen angefochten werden. 

§ 23. Anfechtbar sind: 

1. Die nach der Zahlungseinstellung 
oder dem Antrage auf Eröfihung des 
Verfahrens von dem Gemeinschuldner 
eingegangenen Rechtsgeschäfte, durch 
deren Eingehung die Concursgläubiger 
benachtheiligt werden, wenn dem anderen 
Theile zu der Zeit, als er das Geschäft 
einging, die Zahlungseinstellung oder der 
Eröffnungsantrag bekannt war, sowie die 
nach der Zahlungseinstellung oder dem 
Eröffnungsautrage erfolgten Rechtshand- 
lungen, welche einem Concursgläubiger 
Sicherung oder Befriedigung gewähren, 
wenn dem Gläubiger zu der Zeit, als 
die Handlung erfolgte, die Zahlungs- 
einstellung oder der Eröffnnngsantrag 
bekannt war. 2) 

2. Die nach der Zahlungseinstellung 
oder dem Antrage auf Eröffnung des 
Verfahrens oder in den letzten zehn 
Tagen vor der Zahlungseinstellung oder 
dem Eröffnungsantrage erfolgten^) Rechts- 
handlungen, welche einem Concursgläu- 
biger eine Sicherung oder Befriedigung 
gewähren, die er nicht oder nicht in der 
Art oder nicht zu der Zeit zu bean- 
spruchen hatte, sofern er nicht beweist, 
dass ihm zur Zeit der Handlung weder 
die Zahlungseinstellung und der Eröff- 
nungsantrag noch eine Absicht des Ge- 
meinschuldners, ihn vor den übrigen 
Gläubigern zu begünstigen, bekannt war. 



Gesetz vom 21. Juli 1879. 

§ 1. Rechtshandlungen eines Schuld- 
ners können ausserhalb des Concurs- 
verfahrens zum Zwecke der Befriedigung 
eines Gläubigers als diesem gegenüber 
unwirksam nach Massgabe der folgenden 
Bestimmungen angefochten werden. 

§ 2. Zur Anfechtung ist jeder Gläu- 
biger, welcher einen vollstreckbaren 
'Schuldtitel erlangt hat und dessen For- 
derung fällig ist,') befugt, sofern die 
ZwangsvoUsta-eckung in das Vermögen 
des Schuldners zu einer vollständigen 
Befriedigung des Gläubigers nicht ge- 
führt hat, oder anzunehmen ist, dass 
sie zu einer solchen nicht führen würde. 



1) Entw. A. Ct. § 2. Die Worte »und dessen Forderung fällig ist« fehlen. 

») Entw. C. O. § 23 Nr. 1. Die nach der Zahlungseinstellung oder dem Antrage auf Er- 
öffnung des Verfahrens von dem Gemeinschuldncr eingegangenen, die Gläubiger benachtheiU- 
genden Rechtsgeschäfte, sowie die nach der Zahlungseinstellung oder dem Eröifnungsantrage von 
ihm an einen Concursgläubiger vorgenommenen Leistungen, wenn der andere Theil das Geschäft 
einging oder die Leistung in Empfang nahm, obgleich ihm die Zahlungseinstellung oder der Er- 
ö£Pnungsantrag bekannt war. 

") Entw. C. O. § 23 Nr. 2. Statt »erfolgten« steht »vorgenommenen«. 

21* 
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§ 24. Anfechtbar sind: 

1. Rechtshandlungen,^) welche der 
Gemeinschuldner in der dem anderen 
Theile bekannten Absicht, seine Gläubi- 
ger zu benachtheiligen, vorgenommen hat. 

2. Die in dem letzten Jahre vor der 
Eröffnung des Verfahrens geschlossenen 
entgeltlichen Verträge des Gemein- 
schuldners mit seinem Ehegatten, vor 
oder während der Ehe, mit seinen oder 
seines Ehegatten Verwandten in auf- 
und absteigender Linie, mit seinen oder 
seines Ehegatten voll- oder halbbürtigen 
Geschwistern oder mit dem Ehegatten 
einer dieser Personen, sofern durch den 
Abschluss des Vertrages die Gläubiger 
des Gemeinschuldners benachtheiligt 
werden und der andere Theil nicht be- 
weist, dass ihm zur Zeit des Vertrags- 
abschlusses eine Absicht des Gemein- 
schuldners, die Gläubiger zu benach- 
theiligen, nicht bekannt war.^) 

§ 25. Anfechtbar sind: 

1. Die in dem letzten Jahre vor der 
Eröffnung des Verfahrens von dem Ge- 
meinschuldner vorgenommenen unent- 
geltlichen Verfügungen, sofern nicht 
dieselben gebräuchliche Gelegenheits- 
geschenke zum Gegenstande hatten. 

2. Die in den letzten zwei Jahren 
vor der Eröffnung des Verfahrens von 
dem Gemeinschuldner vorgenommenen 
unentgeltlichen Verfugungen zu Gunsten 
seines Ehegatten, sowie eine innerhalb 
dieses Zeitraumes von ihm bewirkte 
Sicherstellung oder Rückgewähr eines 
Heiratsgutes oder des gesetzlich in seine 
Verwaltung gekommenen Vermögens 
seiner Ehefrau, sofern er nicht zu der 
Sicherstellung oder Rückgewähr durch 
das Gesetz oder durch einen vor diesem 
Zeiträume geschlossenen Vertrag ver- 
pflichtet war. 

§ 26. Rechtshandlungen, welche 
früher als sechs Monate vor der Eröff- 
nung des Verfahrens erfolgt sind, können 
aus dem Grunde einer Kenntnis der 
Zahlungseinstellung nicht angefochten 
werden. 

§ 27. Wechselzahlungen des Gemein- 
schuldners können auf Grund des § 23 



§ 3. Anfechtbar sind: 

1. Rechtshandlungen, welche der 
Schuldner in der dem anderen Theile 
bekannten Absicht, seine Gläubiger zu 
benachtheiligen, vorgenommen hat 

2. Die in dem letzten Jahre vor der 
Rechtshängigkeit des Anfechtnngsan- 
Spruchs geschlossenen entgeltlichen Ver- 
träge des Schuldners mit seinem Ehe- 
gatten, vor oder während der Ehe, mit 
seinen oder seines Ehegatten Verwandten 
in auf- und absteigender Linie, mit 
seinen oder seines Ehegatten voll- und 
halbbürtigen Geschwistern oder mit dem 
Ehegatten einer dieser Personen, sofern 
durch den Abschluss des Vertrages die 
Gläubiger des Schuldners benachtheiligt 
werden und der andere Theil nicht be- 
weist, dass ihm zur Zeit des Vertrags- 
abschlusses eine Absicht des Schuldners, 
die Gläubiger zu benachtheiligen, nicht 
bekannt war. 

3. Die in dem letzten Jahre vor der 
Rechtshängigkeit des Anfechtungsan- 
spruches von dem Schuldner vorgenom- 
menen unentgeltlichen Verfügungen, so- 
fern nicht dieselben gebräuchliche Ge- 
legeuheitsgeschenke zum Gegenstande 
hatten. 

4. Die in den letzten zwei Jahren 
vor der Rechtshängigkeit des Anfech- 
tungsanspruches von dem Schuldner vor- 
genommenen unentgeltlichen Verfugun- 
gen zu Gunsten seines Ehegatten, sowie 
eine innerhalb dieses Zeitraumes von 
ihm bewirkte Sicherstellung oder Rück- 
gewähr eines Heiratsgutes oder des ge- 
setzlich in seine Verwaltung gekommenen 
Vermögens seiner Ehefrau, sofern er 
nicht zu der Sicherstellung oder Rück- 
gewähr durch das Gesetz oder durch 
einen vor diesem Zeitraum geschlossenen 
Vertrag verpflichtet war. 



*) Entw. C. O. § 24 Nr. 1. Statt »Rechtshandlungen« steht »Rechtsgeschäfte«. 

*) Entw. C. O. § 24 Nr. 2. Die in dem letzten Jahre vor der Eröffnung des Verfahrens 
geschlossenen, die Gläubiger benachtheiligenden entgeltlichen Verträge des G-emeinschuldners mit 
seinem Ehegatten, vor oder während der Ehe, mit seinen oder seines Ehegatten Verwandten in 
auf- und absteigender Linie, mit seinen oder seines Ehegatten voll- und halbbürtigen Geschwistern 
oder mit dem Ehegatten einer dieser Personen, sofern der andere Theil nicht beweist, dass ihm 
zur Zeit des Vortragsabschlusses eine Absicht des Schuldners, seine Gläubiger zu benachtheiligen, 
nicht bekannt war. 
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Nr. 1 von dem Empfänger nicht zurück- 
gefordert werden, wenn nach Wechsel- 
recht der Empfanger bei Verlust des 
Wechselanspruches gegen andere Wech- 
selverpilichtete zur Annahme der Zahlung 
verbunden war. Die gezahlte Wechsel- 
snmme muss von dem letzten Wechsel- 
regressschuldner oder, falls derselbe den 
Wechsel für Rechnung eines Dritten 
begeben hatte, von diesem erstattet 
werden, wenn dem letzten Wechsel- 
regressschuldner oder dem Dritten zu 
der Zeit, als er den Wechsel begab oder 
begeben liess, einer der in § 23 Nr. 1 
erwähnten Umstände bekannt war. 



§ 28. Die Anfechtung wird dadurch 
nicht ausgeschlossen, dass für die anzu- 
fechtende Rechtshandlung ein voll- 
streckbarer Schuldtitel erlangt oder dass 
dieselbe durch Zwangsvollstreckung oder 
durch Vollziehung eines Arrestes erwirkt 
worden ist. 

§ 29. Das Anfechtungsrecht wird 
von dem Verwalter ausgeübt. 

§ 30. Was durch die anfechtbare 
Handlung aus dem Vermögen des Ge- 
meinschuldners veräussert, weggegeben 
oder aufgegeben ist, muss zur Concurs- 
masse zurückgewährt werden. 



§ 4. Hat der Gläubiger, bevor er 
einen vollstreckbaren Schuldtitel erlangt 
hatte oder seine Forderung fallig war, 
denjenigen, welchem gegenüber eine in 
§ 3 Nr. 2 bis 4 bezeichnete Rechts- 
handlung vorgenommen ist, von seiner 
Absicht, die Handlung anzufechten, 
durch Zustellung eines Schriftsatzes in 
Kenntnis gesetzt, so wird die Frist von 
dem Zeitpunkte der Zustellung zurück- 
gerechnet, sofern schon zu dieser Zeit 
der Schuldner zahlungsunfähig war und 
bis zum Ablaufe von zwei Jahren seit 
diesem Zeitpunkte der Anfechtungsan- 
spruch rechtshängig geworden ist.^) 

§ 5. Die Erhebung des Anfechtungs- 
anspruches im Wege der Einrede kann 
erfolgen, bevor ein vollstreckbarer Schuld- 
titel für die Forderung erlangt ist; der 
Gläubiger hat denselben jedoch vor der 
Entscheidung binnen einer von dem 
Gerichte zu bestimmenden Frist beizu- 
bringen."^) 

• § 6. Die Anfechtung wird dadurch 
nicht ausgeschlossen, dass für die anzu- 
fechtende Rechtshandlung ein vollstreck- 
barer Schuldtitel erlangt oder dass die- 
selbe durch Zwangsvollstreckung oder 
durch Vollziehung eines Arrestes erwirkt 
worden ist. 



§ 7. Der Gläubiger kann, soweit es 
zu seiner Befriedigung erforderlich ist, 
beanspruchen, dass dasjenige, was durch 
die anfechtbare Handlung aus dem Ver- 
mögen des Schuldners veräussert, weg- 



") Entw. A. G. § 4. Hat der Gläubiger, bevor er einen vollstreckbaren Sohuldtitel erlangt 
hatte oder seine Befriedigung beanspruchen konnte, Denjenigen, welchem gegenüber eine im § 3 
Nr. 2 bis 4 bezeichnete Rechtshandlung vorgenommen ist, von seiner Absicht, die Handlung anzu- 
fechten, durch Zustellung eines Schriftsatzes in Kenntnis gesetzt, so wird die Frist von dem Zeit- 
punkte der Zustellung zurückgerechnet, sofern schon zu dieser Zeit der Schuldner zur Befriedigung 
des Gläubigers unfähig war und bis zum Ablaufe von zwei Jahren seit diesem Zeitpunkte der 
Anfechtungsanspruch rechtshängig geworden ist. 

7) Im Entwürfe A. G. fehlt § 5 gänzlich. 
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Der gutgläubige Empfänger einer 
unentgeltlichen Leistung hat dieselbe 
nur soweit zurückzugewähren, als er 
durch sie bereichert ist. 



§ 31. Die Gegenleistung ist aus der 
Concursmasse zu erstatten, soweit sie 
sich in derselben befindet, oder soweit 
die Masse um ihren Werth bereichert 
ist. Darüber hinaus kann ein Anspruch 
nur als Concursforderung geltend ge- 
macht werden. 

§ 32. Wenn der Empfänger einer 
anfechtbaren Leistung das Empfangene 
zurückgewährt, so tritt seine Forderung 
wieder in Kraft. 



§ 23. Die gegen den Erblasser be- 
gründete Anfechtung findet gegen den 
Erben statt. Gegen einen anderen Rechts- 
nachfolger desjenigen, welchem gegen- 
über die anfechtbare Handlung vorge- 
nommen ist, findet die gegen den 
letzteren begründete Anfechtung statt: 

1. wenn ihm zur Zeit seines Er- 
werbes bekannt war, dass der Gemein- 
schuldner die Kechtshandlung in der 
Absicht vorgenommen hat, seine Gläu- 
biger zu benachtheiligen ; 

2. wenn er zu den in § 24 Nr. 2 
genannten Personen gehört und nicht 
beweist, dass er zur Zeit seines Erwerbes 
von den Umständen, welche die Anfech- 
tung gegen den ßechtsvorgänger he- 
genden, keine Kenntnis hatte. 



gegeben oder aufgegeben ist, als noch zu 
demselben gehörig, von dem Empfänger 
zurückgewährt werde. 

Der gutgläubige Empfanger einer 
unentgeltlichen Leistung hat dieselbe 
nur soweit zurückzugewähren, als er 
durch sie bereichert ist. 

§ 8. Wegen Erstattung einer Gegen- 
leistung oder im Falle einer anfecht- 
baren Leistung wegen seiner Forderung 
kann der Empfanger sich nur an den 
Schuldner halten.^) 



§ 9. Erfolgt die Anfechtung im Wege 
der Klage, so hat der Klageantrag be- 
stimmt zu bezeichnen, in welchem Um- 
fange und in welcher Weise die Rück- 
gewähr seitens des Empfängers bewirkt 
werden soll. 

§ 10. Liegt ein nur vorläufig voll- 
streckbarer Schuldtitel des Gläubigers 
oder ein unter Vorbehalt ergangenes 
Urtheil (C. P. O. §§ 502, 562) vor, so 
ist in dem den Anfechtungsansprnch für 
begründet erklärenden Urtheile die Voll- 
streckung desselben davon abhängig zu 
machen, dass die gegen den Schuldner 
ergangene Entscheidung rechtskräftig 
oder vorbehaltlos wird. 

§ 11. Die gegen den Erblasser be- 
gründete Anfechtung findet gegen den 
Erben statt. Gegen einen anderen Rechts- 
nachfolger Desjenigen, welchem gegen- 
über die anfechtbare Handlung vorge- 
nommen ist, findet die gegen den 
letzteren begründete Anfechtung statt: 

1. wenn ihm zur Zeit seines Er- 
werbes bekannt war, dass der Schuldner 
die Rechtshandlung in der Absicht vor- 
genommen hat, seine Gläubiger zu be- 
nachtheiligen ; 

2. wenn er zu den in § 3 Nr. 2 
genannten Personen gehört und nicht 
beweist, dass er zur Zeit seines Er- 
werbes von den Umständen, welche die 
Anfechtung gegen den Rechtsvorgänger 
begründen, keine Kenntnis hatte. 



") Entw. A. G. § 7. (§ 8.) Wegen Erstattung einer Gregenleistung kann der Empfänger 
sich nur an den Schuldner halten. Im Falle einer anfechtbaren Leistung kann der Empfänger 
wegen seiner Forderung insoweit, als das Empfangene zurückzugewähren ist und nicht der übrige 
Theil desselben den Betrag der Forderung erreicht, sich an das Zurückzugewährende nach der 
zwischen ihm und dem Gläubiger im Concursverfahren bestehenden Rangordnung halten. 
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Zur Erstreckung der Fristen in Ge- 
mässheit des § 4 genügt die Zustellung 
des Schriftsatzes an den Rechtsnach* 
folger, gegen welchen der Anfechtungs- 
anspruch erhoben wird. 
§ 34. Das Anfechtungsrecht verjährt § 12. Das Anfechtungsrecht auf 

in einem Jahre seit der Eröffnung des Grund des § 3 Nr. 1 verjährt in zehn 
Verfahrens. Jahren seit dem Zeitpunkte, mit welchem 

der Gläubiger den vollstreckbaren Schuld- 
titel erlangt hatte und seine Forderung 
fallig war,^) wenn aber die Rechts- 
handlung nach diesem Zeitpunkte vor- 
genommen ist, erst seit der Vornahme 
der Handlung. 

§ 13. Wird über das Vermögen des 
Schuldners das Concursverfahren er- 
öffnet, 80 steht die Verfolgung der von 
Concursgläubigern erhobenen Anfech- 
tungsansprüche dem Concursverwalter 
zu. Aus dem Erstrittenen sind dem 
Gläubiger die Processkosten vorweg zu 
erstatten. 

Ist das Verfahren über den Anfech- 
tungsanspruch noch rechtshängig, so 
wird dasselbe unterbrochen. Im Falle 
einer Verzögerung der Aufnahme kommen 
die Bestimmungen der C. P. O. § 217 
zur entsprechenden Anwendung. Der 
Concursverwalter kann den Anspruch 
nach den Vorschriften der Concurs- 
ordnung §§ 30 bis 32, 34 in Gemäss- 
heit der §§ 240, 491 der C. P. O. er- 
weitern. Lehnt der Verwalter die Auf- 
nahme des Rechtsstreites ab, so kann 
derselbe rücksichtlich der Processkosten 
von jeder Partei aufgenommen werden. 
Durch die Ablehnung der Aufnahme 
wird die Befugnis des Verwalters, nach 
den Vorschriften der Concursordnung 
das Anfechtungsrecht auszuüben, nicht 
ausgeschlossen. ^") 

Soweit der Gläubiger aus dem Zu- 
rückzugewährenden eine Sicherung oder 
Befriedigung erlangt hatte, finden auf 
die Anfechtung derselben die Vorschriften 
des § 23 Nr. 1 der Concursordnung ent- 
sprechende Anwendung. 

Nach der Beendigung des Concurs- 
verfahrens können Anfechtungsrechte, 



') Entw. A. G. § 11. (§ 12.) Statt »und seine Forderung fällig war« steht »nnd seine 
Befriedigung beanspruchen konnte«. 

1") Entw. A. G. § 12. (§ 13.) Abs. 1 u. 2. Wird über das Vermögen des Schuldners das 
Concursverfahren eröffnet, so steht die Verfolgung der von Concursgläubigern erhobenen An- 
fechtungsansprttche dem Concursverwalter mit der Wirkung zu, dass die Rückgewähr nach den 
Vorschriften der C. O., und zwar, sofern eine Endentscheidung zweiter Instanz noch nicht er- 
gangen ist, in vollem Umfange zur Concursmasse stattfindet. Aus dem Erstrittenen sind dem 
Gläubiger die Processkosten vorweg zu erstatten. — Ist das Verfahren über den Anfechtungs- 
anspruch noch rechtshängig, so wird dasselbe unterbrochen. Im Falle einer Verzögerung der Auf- 
nahme kommen die Bestimmungen der C. P. O. § 217 zur entsprechenden Anwendung. Durch 
die Ablehnung der Aufnahme wird die Befugnis des Verwalters, selbstständig das Anfechtungs- 
recht auszuüben, nicht ausgeschlossen. 
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deren Ausübung dem Conen rsverwalter 
zustand, von den einzelnen Gläubigem 
nach Massgabe dieses Gesetzes verfolg^ 
werden, soweit nicht dem Ansprüche 
entgegenstehende Einreden gegen den 
Verwalter erlangt sind. War der An- 
spruch nicht schon zur Zeit der Eröff- 
nung des Concursverfahrens rechtshängig, 
so wird die im § 3 Nr. 2 bis 4 bestimmte 
Frist von diesem Zeitpunkte berechnet, 
sofern die Eechtshängigkeit bis zum 
Ablaufe eines Jahres seit der Beendigung 
des Concursverfahrens eintritt. 

Rechtshandlungen, welche der Ge- 
meinschuldner rücksichtlich seines nicht 
zur Concursmasse gehörigen Vermögens 
vorgenommen hat, können von den Con- 
cursgläubigem auch während des Con- 
cursverfahrens nach Massgabe dieses 
Gesetzes angefochten werden. 

§ 14. Dieses Gesetz tritt im ganzen 
Umfange des Reiches gleichzeitig mit 
der Concursordnung in Kraft 

Dasselbe findet auch aufdie vor diesem 
Zeitpunkte vorgenommenen Rechtshand- 
lungen Anwendung, sofern sie nicht 
nacä den Vorschriften der bisherigen 
Gesetze der Anfechtung entzogen oder 
in geringerem Umfange unterworfen 
sind. 

Ist der Anfechtungsanspruch zur Zeit 
des Inkrafttretens dieses Gesetzes rechts- 
hängig, so bleiben für die Entscheidung 
des Rechtsstreites die Vorschriften der 
bisherigen Gesetze massgebend. 

III. Preussische Gesetze. 

1. Allgemeines Landrecht für die preussischen Staaten, Theil 1, 
Titel 11: 

§ 1129. Die binnen einem Jahre vor eröffnetem Concurse gemachten 
Schenkungen des Gemeinschuldners können die Gläubiger, insofern sie auf einer 
blossen Freigebigkeit beruhen, zurückfordern. 

§ 1130. Ist die Schenkung früher gemacht worden, so müssen die Gläu- 
biger, welche sie widerrufen wollen, nachweisen, dass der Schenkende schon 
damals über den Betrag seines Vermögens sei verschuldet gewesen. 

§ 1131. Dieser Widerruf steht jedoch nur solchen Gläubigern zu, deren 
Forderungen älter sind, als die Schenkung. 

§ 1132. Wegen der von dem Gemeinschuldner an seinen Ehegatten 
gemachten Schenkungen ist das Erforderliche gehörigen Orts bestimmt (Th. 2, 
Tit. 1, Abschn. 5). 

§ 1133. Alle Schenkungen, die, es sei die an Ehegatten oder an Andere, 
früher als drei Jahre vor eröffnetem Concurse rechtsgiltig erfolgt sind, können 
von den Gläubigem unter keinerlei Vorwande angefochten werden. 

Theil 2, Titel 1: 

§ 310. Schenkungen unter Ehegatten sind, wie unter Fremden, giltig. 

§ 311. Auch der Widerruf ist unter solchen Umständen zulässig, unter 
welchen auch ein fremder Geschenkgeber dazu berechtigt sein würde. 
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§ 312. Doch können Schenkungen eines in Concurs verfallenen Ehegatten, 
die auf einer blossen Freigebigkeit beruhen, ohne Unterschied der Zeit, wann 
sie gemacht wurden, von den Gläubigem desselben widerrufen werden. 

§ 313. Erhellet aber, dass die Schenkung zu einer Zeit geschehen, wo der 
schenkende Ehegatte noch nicht über sein Vermögen verschuldet war: so findet 
der Widerruf nur insofern statt, als die geschenkte Sache noch in dem Vermögen 
des beschenkten Ehegatten vorhanden ist, oder dieser im Besitze eines durch die 
Schenkung erlangten Vortheils sich noch wirklich befindet. 

Theil 1, Titel 10: 

§ 640. Auch zur Verkürzung seiner Gläubiger soll Niemand sein Vermögen 
auf Leibrenten geben. 

§ 641. Den Gläubigern des Käufers steht also frei, innerhalb eines Jahres 
nach geschlossenem Vertrage gegen das Geschäft zu protestiren und- dieses dem 
Verkäufer gerichtlich bekannt machen zu lassen. 

§ 642. Diese Protestation hat die Wirkung, dass alsdann ein solcher 
Gläubiger, in Ermanglung anderer Mittel zu seiner Befriedigung, dieselbe aus 
dem auf Leibrenten gegebenen Capitale fordern kann. 

§ 643. Dem Verkäufer steht aber auch frei, sobald ihm dergleichen Pro- 
testation bekannt gemacht worden, von dem Vertrage wieder abzugehen und das 
Capital, nach Abzug der davon etwa schon entrichteten Leibrenten, zurück- 
zuzahlen. ' 

§ 644. Will er dennoch bei dem Vertrage stehen bleiben, so ist er befugt, 
gegen den künftigen Anspruch solcher protestirenden Gläubiger, durch Zurück- 
behaltnng und gerichtliche Niederlegung eines verhältnismässigen Theiles der 
Leibrente sich zu decken. 

§ 645. Nach Verlauf eines Jahres, vom Tage des geschlossenen Contractes, 
kann letzterer von den Gläubigem des Käufers nicht weiter angefochten werden. 

§ 646. Doch haben dieselben anf die Leibrente selbst, so lange sie dauert, 
als auf ein Object ihrer Befriedigung eben die Rechte, wie auf das übrige Ver- 
mögen und die Einkünfte des Schuldners. 

2. Allgemeine Gerichtsordnung für die preussischen Staaten, 
Theil 1, Titel 50: 

§ 42 verordnet, dass die vom Gemeinschuldner bis zur Concurseröffnung 
vorgenommenen Verfugungen giltig sind. 

§ 43. Damit inzwischen diese Verordnung von boshaften Gemeinschuldnem 
zum Betrüge ihrer Gläubiger nicht gemissbraucht werden könne, so soll ein 
Unterschied stattfinden, ob dergleichen nachtheiligen Dispositionen mit einem 
Gläubiger oder ob sie mit einem Dritten geschlossen worden. 

§ 44. Einem Gläubiger kann der Schuldner vor entstandenem Concurse 
Zahlung leisten oder Sachen an Zahlungsstatt angeben und abtreten, mehrere 
Sicherheit verschreiben und eintragen lassen, es mag dem Gläubiger die Insolvenz 
des Schuldners bekannt gewesen sein oder nicht. 

§ 47. Hat der Gemeinschuldner vor eröffnetem Concurse einem seiner 
Gläubiger etwas an Zahlungsstatt gegeben und ist dies zur Zeit der Concurs- 
eröffnung bei dem Empfänger noch in Natur vorhanden, so können die übrigen 
Gläubiger darauf antragen, dass er die an Zahlungsstatt erhaltene Sache gegen 
seine vollständige Befriedigung an Capital, Zinsen und Kosten zur Masse zu- 
rückgebe. 

§*48. Wenn in dem zweiten § 43 gesetzten Falle von einem Geschäfte 
'die Rede ist, welches ein schon über seine Kräfte Verschuldeter vor der Concurs- ' 
eröffnung mit einem Dritten vorgenommen hat, so kommt es darauf an: ob dabei 
eine Schenkung und blosse Freigebigkeit zum Grunde liegt, oder ob der Dritte 
mit ihm einen Kauf-, Tausch- oder anderen . dergleichen lästigen Vertrag ge- 
schlossen hat. 

§ 49. Liegt eine blosse Schenkung oder Freigebigkeit von Seiten des 
Gemeinschuldners zum Grunde, so hat es in Ansehung des den Gläubigern zu- 
stehenden Widerrufes bei den Vorschriften der Gesetze lediglich seine Bewendung. 
(A. L. R. Th. 1, Tit. 11, § 1109 sequ.) 
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§ 50. Einer solchen widerruflichen Schenkung ist es in diesem Sinne 
gleich zu achten, wenn der Gemeinschuldner innerhalb der im Gesetze bestimmten 
Fristen zum Besten seiner Verwandten, mit- oder nachgesetzten Erben, dem An- 
falle einer Erbschaft oder einem Vermächtnisse entsagt hat. 

§ 52. Dahingegen ist die Zahlung einer Ehesteuer oder Ausstattung, es 
sei für Kinder oder Fremde, als eine blosse Freigebigkeit nicht zu achten. 
A. L. R. Th. 1, Tit. 11, § 1046—1049. Was also unter diesem Titel weggegeben 
oder bezahlt wurde, das können die Gläubiger nur unter eben den Umständen 
zurückfordern, unter welchen eine auf Grund eines lästigen Vertrages geschehene 
Veräusserung widerrufen werden kann. (A. L. R. §. 439 — 444.) 

§ 53. Hat der Gemeinschuldner etwas einem Dritten auf Grund lästiger 
Verträge weggegeben oder veräussert, so ist wieder der Unterschied zu machen, 
ob dem Dritten, mit welchem er contrahirt hat, das Zahlungsunvermögen des 
Gemein Schuldners bekannt gewesen ist oder nicht. 

§ 54. Ist die Insolvenz des Gemeinschuldners dem fremden Contrahenten 
unbekannt gewesen, so behält das Geschäft seine Giltigkeit und die Gläubiger 
können es nicht anfechten. 

§ 55. Hat hingegen der fremde Contrahent um die Insolvenz des Gemein- 
schuldners gewusst, so sollen dergleichen Geschäfte in Ansehung der Creditoren 
für ungiltig erachtet werden und sollen daher die Gläubiger von dem Fremden 
die an ihn gegebene, cedirte oder sonst veräusserte Sache nebst allen davon in 
der Zwischenzeit etwa gezogenen Nutzungen zurückzufordern berechtigt, dagegen 
aber auch demselben dasjenige zu erstatten schuldig sein, was aus einem solchen 
Geschäfte zur Masse geflossen ist, insofern der Nutzen ganz oder zum Theile in 
der Masse erweislich noch vorhanden wäre. 

§ 56. Eben diese Verordnung soll stattfinden, wenn die schon von dem 
Gemeinschuldner zur Verkürzung seiner Gläubiger veräusserte Sache sich in den 
Händen eines dritten Besitzers befände; doch bleiben dem dritten redlichen 
Besitzer einer solchen Sache, ingleichen Demjenigen, der auf den Glauben des 
Hypothekenbuches sich in gerichtliche Verhandlungen über dieselbe redlicher 
Weise eingelassen hat, seine Rechte vorbehalten. (A. L. R. Th. 1, Tit. 15, 
§ 25 sequ ; Tit. 10, § 7 sequ.) 

§ 57. Ob der fremde Contrahent um die Insolvenz des Gemeinschuldnera 
gewusst liat oder nicht, das muss der Richter aus dem sorgfältig auseinander zu 
setzenden Hergange des Geschäftes selbst und den dabei obwaltenden, vorher- 
gehenden, begleitenden oder nachfolgenden Umständen, z. B. aus dem offenbar 
unproportionirten Preise u. s. w., beurtheilen. 

§ 58. Dass übrigens auch durch eine an sich giltige Veräusserung die auf 
einer solchen Sache haftenden Rechte der Pfand- und Hypothekengläubiger, 
welche auch gegen den dritten Besitzer des Unterpfandes ausgeübt werden 
können, nicht verändert werden, folgt aus dem Begriffe des Pfand- oder Hypo- 
thekenrechtes von selbst. 

3. Preussisches Gesetz vom 26. April 1835: 

Da die Gesetze zur Verhütung von Verträgen, welche von zahlungs- 
unfähigen Schuldnern zum Nachtheile ihrer Gläubiger geschlossen Werden, sich 
als unzureichend erwiesen haben, so verordnen wir für diejenigen Provinzen 
unserer Monarchie, in welchen das allgemeine Landrecht und die allgemeine 
Gerichtsordnung gelten , wie folgt: 

§ 1. Das im Concurse den Gläubigem zustehende Recht, die von dem 
Gemeinschuldner gemachten Schenkungen zu widerrufen, soll hinfort auch ausser 
dem Concurse einem jeden Gläubiger zustehen, wenn bei der Execution gegen 
den Schuldner eine Vermögensunzulänglichkeit sich ergibt. 

§ 2. Ausserdem ist jeder Gläubiger im Falle der Vermögensunzulänglichkeit 
seines Schuldners befugt, Kauf-, Tausch- und andere lästige Verträge anzufechten, 
welche derselbe über ihm gehörige bewegliche oder unbewegliche Sachen, Gerechtig- 
keiten, Niessbrauchrechte oder ausstehende Forderungen mit einer der folgenden 
Personen : 

a) seinem Ehegatten vor oder nach geschlossener Ehe; 
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b) einem seiner oder seiner noch lebenden oder bereits verstorbenen Ehegattin 
Verwandten in auf- und absteigender Linie 
errichtet hat. 

Es soll ihm hiebei die Vermuthung zu Seiten stehen, dass die Contra- 
henten den Vertrag in der unredlichen Absicht, die Gläubiger des Schuldners zu 
bevortheilen, geschlossen haben. 

Findet der Richter bei Erwägung aller vorliegenden Umstände die Ver- 
muthung durch Gegenbeweis nicht entkräftet, so ist das Geschäft in Beziehung 
auf den anfechtenden Gläubiger unverbindlich und dieser ist berechtigt, den 
Gegenstand der Veräusserung zu seiner Befriedigung zu verwenden. 

§ 3. Das in den §§ 1 und 2 jedem einzelnen Gläubiger beigelegte Recht 
kann nur zum Vortheile solcher Schuldforderungen ausgeübt werden, welche vor 
der anzufechtenden Veräusserung entstanden sind. 

§ 4. Dasselbe Recht soll ferner nur gelten, wenn die Veräusserung in 
einen Zeitraum fällt, der nicht über ein Jahr vor Erlassung des Executions- 
mandates zurückgeht. 

§ 5. Kann jedoch der Gläubiger beweisen, dass der Schuldner schon zur 
Zeit der Veräusserung insolvent gewesen ist, so gilt dieses Recht auch gegen 
diejenigen Veräusserungen, welche innerhalb der zwei näch&ten Jahre vor dem 
in § 4 angegebenen Zeitraum stattgefunden haben. 

§ 6. Ist die Veräusserung an den Ehegatten des Schuldners geschehen, 
so gilt das in § 5 den Gläubigern beigelegte Recht auch ohne Beweis der schon 
damals vorhandenen Insolvenz. 

§ 7. Kann der Gläubiger schon bei Anstellung der Klage oder im Laufe 
des Processes die Vermögensunzulänglichkeit seines Schuldners bescheinigen 
und eine Veräusserung bezeichnen, welche er nach dem gegenwärtigen Gesetze 
zu wideiTufen oder anzufechten gedenkt, so kann er darauf antragen, dass 
diese seine Absicht dem Erwerber von Seiten des Gerichtes sofort bekannt ge- 
macht werde. 

Er erlangt hierdurch das Recht, die in den §§ 3 — 6 bestimmten Zeiträume 
nicht erst vom Tage des Executionsmandates, sondern schon von der Insinuation 
der Bekanntmachung an zurückzurechnen. 

§ 8. Behauptet der Erwerber die Rechtsbeständigkeit der Veräusserung 
durch Berufung auf den Zeitpunkt derselben in Gemässheit der §§ 3 — 6 des 
gegenwärtigen Gesetzes, so muss er diesen Zeitpunkt beweisen. Zu diesem Beweise 
sind blosse Privaturkunden nicht hinreichend. 

§ 9. Gegen einen dritten Besitzer, auf welchen der Geschenknehmer oder 
der Mitcontrahent des Schuldners schon weiter übertragen hat, ist der Gläubiger 
die in Beziehung auf jene Personen ihm zustehenden Befugnisse nur dann auszu- 
üben berechtigt, wenn der Dritte zur Zeit seiner Erwerbung davon Kenntnis 
gehabt hat, dass der Schuldner unter den durch das gegenwärtige Gesetz als 
verdächtig bezeichneten Umständen sich der Sache entäussert habe. Gegen den 
Erben des Geschenknehmers oder des Mitcontrahenten des Schuldners findet der 
Anspruch ohne diese Beschränkung statt. 

§ 10. Der Gläubiger verliert seine Befugnisse aus diesem Gesetze, wenn 
er von denselben nicht innerhalb eines Zeitraumes, in welchem ihm die Execution 
wider den Schuldner überhaupt zusteht, es sei im Wege der Einwendung gegen 
den Interventionsanspruch oder im Wege einer formlichen Klage gegen den Be- 
sitzer der Sache Gebrauch gemacht hat. 

§ 11. Eine Vermögensunzulänglichkeit des Schuldners (§§ 1 und 2) ist in 
jedem der folgenden drei Fälle anzunehmen: 

1. Wenn bei der Auspfändung kein Executionsgegenstand vorgefunden 
worden ist, der Schuldner auch auf Befragen solche Gegenstände nicht sofort 
nachweist und der Gläubiger den Manifestationseid fordert, dieser mag geleistet 
oder verweigert werden; 

2. wenn schon früher eine Execution wider die Person oder in das Ver- 
mögen des Schuldners fi*uchtlos gewesen; 
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3. wenn der Schuldner in einem zum Ausweise über die Lage seines Ver- 
mögens anberaumten Termine, zu welchem er unter Androhung der Annahme 
seiner Insolvenz vorgeladen worden, ungehorsam ausbleibt. 

§ 12. Werden bei der von dem Gläubiger ausgebrachten Execution Gegen- 
stände einer solchen entweder vorgefunden oder vom Schuldner nachgewiesen, 
so muss der Gläubiger, bevor eine yermögensunzulänglichkeit angenommen 
werden kann: 

1. Wenn Effecten abgepfandet sind, deren öffentlichen Verkauf bewirken; 

2. wenn liquide, sichere und innerhalb dreier Monate fällige Activ-Forde- 
rungen in Beschlag genommen sind, den Zahlungstermin abwarten; 

3. wenn der Schuldner Grundstücke besitzt, deren Sequestration nach- 
suchen, es müsste denn klar erhellen, dass seine Befriedigung aus den Ein- 
künften in den nächsten drei Monaten nicht zu erlangen sei; 

4. wenn die Schuld eine Realschuld ist, den gerichtlichen Verkauf des 
Unterpfandes und die Vertheilung des Kaufgeldes abwarten, insofern nicht der 
Ausfall der Forderung klar zu übersehen ist. 

§ 13. Durch eine später erfolgfte Concurseröfifhung über das Vermögen des 
Schuldners gehen für den Gläubiger die aus dem gegenwärtigen Gesetze bereits 
erworbenen Rechte nicht verloren. 

§ 14. Sämmtliche Rechtsstreitigkeiten über Interventionsaasprüche und 
diejenigen, welche aus diesem Gesetze hervorgehen, sind im summarischen Pro- 
cesse zu verhandeln. 

4. Preussische Concursordnung vom 8. Mai 1855: 

§ 99. Die Gläubigerschaft hat die Befugnis, Rechtshandlungen, welche 
vor der Concurseröffiiung vorgenommen sind, nach Massgabe der folgenden näheren 
Bestimmungen als ungiltig anzufechten. 

§ 100. I. Alle Zahlungen und Rechtsgeschäfte des Gemeinschuldners 
unterliegen der Anfechtung, wenn der andere Theil bei dem Empfange der 
Zahlung oder bei dem Abschlüsse des Rechtsgeschäftes davon Kenntnis besass, 
dass bereits der Gemeinschuldner die Zahlungen eingestellt hatte, oder dass bereits 
der Gemeinschuldner die Unzulänglichkeit seines Vermögens bei dem Gerichte 
angezeigt, oder ein Gläubiger desselben die Concurseröfifnung beantragt hatte. 

Jedoch findet die Rückforderung der Zahlung eines von dem Gemein- 
schuldner ausgestellten indossirten eigenen Wechsels nur gegen den ersten Indos- 
santen und die Rückforderung der Zahlung eines auf den Gemeinschuldner ge- 
zogenen Wechsels nur gegen Denjenigen statt, für dessen Rechnung der Wechsel 
gezogen wurde, und auch gegen diesen nur dann, wenn der Erstere beim Indos- 
siren, der Letztere bei Ausstellung oder Begebung des Wechsels davon Kenntnis 
besass, dass bereits der Gemeinschuldner die Zahlungen eingestellt hatte oder 
dass bereits der Gemeinschuldner die Unzulänglichkeit seines Vermögens bei dem 
Gerichte angezeigt oder ein Gläubiger desselben die Concurseröfihung bean- 
tragt hatte. 

Bei einem trassirt eigenen Wechsel, welcher von dem ersten Indossatar 
weiter indossirt ist, findet die Rückforderung der Zahlung nur gegen den ersten 
Indossatar statt, und auch gegen diesen nur dann, wenn derselbe beim Weiter- 
indossiren von den erwähnten Umständen Kenntnis gehabt hat. 

§ 101. II. Rechtshandlungen des Gemeinschuldners, welche seit dem Tage 
der Zahlungseinstellung oder der Anzeige der Vermögensunzulänglichkeit oder 
des Antrages auf Concurseröffiiung (§ 100) oder innerhalb der nächst vorher- 
gegangenen 10 Tage vorgenommen worden sind, unterliegen der Anfechtung, 
wenn sie eines der nachfolgenden Rechtsgeschäfte zum Gegenstande haben: 

1. Die Bestellung von Pfand oder Hypothek zur Sicherung von Verbind- 
lichkeiten, die bereits vor der Einräumung des dinglichen Rechtes entstanden 
sind, sofei*n die Pfand- oder Hypothekenbestellung nicht sogleich bei Entstehung 
der Verbindlichkeit oder doch vor den oben erwähnten 10 Tagen ausbedungen 
worden ist; 

2. die Zahlung einer noch nicht fälligen Schuld, es mag die Zahlung 
baar, durch Hingabe an Zahlungsstatt oder in anderer Weise erfolgt sein; 
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3. die Zahlung einer fälligen Schuld, welche nicht baar oder in Handels - 
papieren bewirkt worden ist. 

§ 102. III. Eechtshandlungen, welche seit dem Tage der Zahlungsein- 
stellung oder der Anzeige der Vermögensunzulänglichkeit oder des Antrages auf 
Concurseröffnung oder innerhalb der nächst vorhergegangenen 2 Jahre vorge- 
nommen worden sind, unterliegen der Anfechtung, wenn sie folgende Rechts- 
geschäfte zum Gegenstande haben: 

1. Verträge, durch welche der Gemeinschuldner Gegenstände seines Ver- 
mögens auf Leibrenten gegeben hat; 

2. freigebige Verfügungen des Gemeinschuldners, insbesondere Schenkungen, 
Erbes- oder Vermächtnisentsagungen, ingleichen solche Verfügungen, welche zwar 
unter lästigem Titel vorgenommen, aber wegen des zwischen der Leistung des 
Gemeinschuldners und der Gegenleistung obwaltenden erheblichen Missverhält- 
nisses als freigebige Verfügungen des Gemeinschuldners zu erachten sind; 

3. Veräusserungen unter einem lästigen Titel, welche der Gemeinschuldner 
a^ an seinen Ehegatten vor oder nach geschlossener Ehe, oder 

b) an einen seiner eigenen nahen Verwandten, oder 
cj an einen nahen Verwandten seines Ehegatten, oder 

d) an den Ehegatten der unter b) und cJ erwähnten Personen vorgenommen 
hat, sofern der andere Theil nicht Umstände nachweist, aus welchen zu 
entnehmen ist, dass er zur Zeit der Veräusserung um eine Absicht des 
Gemeinschuldners, seine Gläubiger durch die Veräusserung zu benachtheiligen, 
nicht gewusst hat. 
Unter nahen Verwandten werden verstanden: die Verwandten- in auf- 
steigender und absteigender Linie, sowie die vollbürtigeii und halbbürtigen 
Geschwister. 

§ 103. IV. Ohne Beschränkung auf einen bestimmten Zeitraum unterliegen 
der Anfechtung: 

1. Alle Bechtshandlungen, welche der Gemeinschuldner in der dem anderen 
Theile bekannten Absicht vorgenommen hat, sie nur zum Scheine vorzunehmen, 
oder die Gläubiger auf andere Weise zu bevortheilen ; 

2. die gegen den Gemeinschuldner ergangenen Entscheidungen und 
Mandate, sowie die auf Grund solcher Titel vorgenommenen Rechtshandlungen, 
wenn dabei Umstände zum Grunde liegen, bei welchen eine gleiche Absicht 
(Nr. 1) erhellt; 

3. die freigebigen Verfügungen (§ 102, Nr. 2), welche der Gemein- 
schuldner zum Vortheile seines Ehegatten nach geschlossener Ehe vorge- 
nommen hat; 

4. die Rechtshandlungen, durch welche der Gemeinschuldner seiner Ehefrau 
oder deren Rechtsnachfolgern behufs Sicherstellung oder Abfindung wegen des in 
seine Verwaltung gekommenen Vermögens in gtehender Ehe ein Pfandrecht oder 
Hypothekenrecht bestellt oder auf irgend eine Weise Befriedigung gewährt hat, 
ohne dass ein Fall der gesetzlichen Verpflichtung der Sicherstellung der Ehefrau 
oder zur Herausgabe des Vermögens derselben vorlag; 

5. Quittungen, Anerkenntnisse und Zugeständnisse, welche der Gemein- 
schuldner seinem Ehegatten gegenüber, vor oder nach geschlossener Ehe, aus- 
drücklich oder stillschweigend, insbesondere im Contumazialverfahren, abgegeben 
hat; sofern nicht die Richtigkeit der Quittung des Anerkenntnisses oder Zuge- 
ständnisses oder der im Contumazialverfahren festgestellten Umstände anderweit 
nachgewiesen wird. 

§ 104. Die Anfechtung einer Rechtshandlung wird dadurch nicht ausge- 
geschlossen, dass derselben ein vollstreckbarer Vergleich oder ein anderer voll- 
streckbarer Titel (§ 103 Nr. 2) hinzugetreten ist. Vielmehr ist jeder einer anfecht- 
baren und für ungiltig erklärten Rechtshandlung hinzugetretenen vollstreckbaren 
Titel, der Gläubigerschaft gegenüber, unwirksam, ohne dass es der besonderen 
Anfechtung derselben bedarf. 

§ 105. Die Bestimmungen wegen Anfechtung von Rechtshandlungen, 
welche vorstehend in Ansehung des Gemeinschuldners ertheilt sind, gelten auch 
von dem Erben hinsichtlich der Rechtshandlungen, welche derselbe seit dem 
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Ableben des Gemeinschuldners bis zur Eröffnung des Concurses über den Nach- 
lass in Betreff dieses letzteren vorgenommen hat. 

§ 106. Dasjenige, was durch eine anfechtbare Kechtshandlung von dem 
Gemeinschuldner aus seinem Vermögen oder von dem Erben aus dem Nachlasse 
(§ 105) wegrgegeben oder veräussert worden ist, kann die Gläubigerschaft von 
dem Erwerber zur Concursmasse zurückfordern. Bildet jedoch eine freigebige 
Verfügung des Gemeinschuldners (§ 102 Nr. 2) den Gegenstand der Anfechtung, 
so kann das Kückforderungsrecht, wenn nicht der Fall des § 103 Nr. 1 vorliegt, 
nur insoweit ausgeübt werden, als der Erwerber zur Zeit der Anfechtung noch 
im Besitze der durch die freigebige Verfügung erlangten Sache sich befindet, 
oder durch den aus derselben gelösten Werth noch wirklich reicher ist. 

§ 107. Dem Erwerber muss seine Gegenleistung vollständig erstattet 
werden. 

Wenn jedoch dem Erwerber bekannt war, dass der Gemeinschuldner die 
Rechtshandlung nur zum Scheine oder in der Absicht vorgenommen hat, die 
Gläubiger zu bevortheilen, so kann er die Gegenleistung aus der Masse nur 
insoweit zurückfordern, als letztere dadurch reicher geworden ist. 

Die Ansprüche, welche dem Erwerber hiernach zustehen, kann derselbe 
als Massegläubiger geltend machen. 

§ 108. Wenn der Empfänger einer anfechtbaren Zahlung das Empfangene 
zurückgeben muss, so tritt seine Forderung wieder in Kraft und er kann dieselbe 
in dem Concurse, jedoch nicht als Massegläubiger geltend machen. 

§ 109. Gegen einen dritten Besitzer der aus dem Vermögen des Gemein - 
Schuldners weggegebenen oder veräusserten Gegenstände oder der von dem 
Gemeinschuldner bestellten Pfandrechte oder Hypothekenrechte findet das in 
Beziehung auf den Vorbesitzer zulässige Anlechtnngs- und Kückforderungs- 
recht statt: 

1. Wenn der dritte Besitzer zur Zeit seiner Erwerbung davon Kenntnis 
gehabt hat, dass die Rechtshandlung des Gemeinschuldners nur zum Scheine 
oder in der Absicht vorgenommen ist, die Gläubiger zu bevortheilen; 

2. wenn der dritte Besitzer der Ehegatte des Gemeinschuldners oder ein 
naher Verwandter oder Verschwägerter (§ 102 Nr. 3) ist; sofern derselbe nicht 
Thatsachen nachweist, aus welchen zu entnehmen ist, dass er zur Zeit seiner 
Erwerbung von den Umständen, welche das Recht zur Anfechtung und Rück- 
forderung wider den Vorbesitzer begründen, keine Kenntnis erhalten hat; 

3. wenn der dritte Besitzer die Sache durch eine freigebige Verfügung 
erworben hat; jedoch unterliegt in diesem Falle das Rückforderungsrecht den- 
selben Beschränkungen, welche für den Fall der Anfochtung einer freigebigen 
Verfugung des Gemeinschuldners zu Gunsten des ersten Erwerbers festgesetzt 
sind. (§ 106.) 

Gegen Erben findet das in Beziehung auf den Erblasser derselben be- 
gründete Anfechtungs- und Rückforderungsrecht ohne die vorstehenden Beschrän- 
kungen (Nr. 1 — 3) statt. 

§ 110. Das Recht der Anfechtung kann nicht nur im Wege der Klage, 
sondern auch im Wege der Einwendung ausgeübt werden. 

§ 111. Bei der Entscheidung über die Zulässigkeit einer Anfechtung 
bleiben die positiven Regeln über die Wirkungen der Beweise ausser Anwendung. 
Der erkennende Richter hat, unter Erwägung aller vorliegenden Umstände und 
unter genauer Prüfung aller beigebrachten Beweise, nach seiner freien, aus dem 
Inbegriff der stattgehabten Verhandlungen geschöpften Ueberzeugung zu ent- 
scheiden, ob ein angetretener Beweis als geführt anzusehen sei oder nicht, oder 
ob es noch der Auferlegung eines nothwendigen Eides bedürfe. Insbesondere bleibt 
auch dem Ermessen des Richters vorbehalten, ob und welches Gewicht dabei auf 
die in § 103 unter Nr. ö erwähnten Quittungen, Anerkenntnisse und Zugeständ- 
nisse gelegt werden kann. Der Richter muss die Gründe, auf welchen seine 
Ueberzeugung beruht, in dem Urtheile vollständig anführen. 

Jedoch behält es in Ansehung der Befugnis der Parteien zur Eides- 
zuschiebung, sowie in Ansehung der Wirkung der geschehenen oder verweigerten 
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Ableistung zugeschobener Eide bei den bestehenden gesetzlichen Vorschriften 
sein Bewenden. 

§ 112. Wenn die Gläubigerschaft von dem Rechte der Anfechtung keinen 
Gebrauch machen will, so bleibt jedem einzelnen Coucursgläubiger überlassen, 
dieses Recht auf seine Kosten auszuüben. 

Dasjenige, was ein Gläubiger in solcher Weise erstreitet, fliesst zur Con- 
cursmasse; jedoch sind dem Gläubiger aus dem erstrittenen Betrage die ihm 
durch den Procesa erwachsenen Kosten vorweg zu erstatten. 

5. Preussisches Gesetz vom 9. Mai 1885, Nr. 4228. 

§ 1. Ausser dem Falle des Concurses steht jedem Gläubiger, dessen For- 
derung vollstreckbar ist, die Befugnis zu, Rechtshandlungen seines Schuldners 
im Wege der Klage oder Einwendung nach Massgabe der folgenden näheren 
Bestimmungen als ungiltig anzufechten. 

§ 2. Die Anfechtung ist nur zulässig, wenn eine Yermögensunzulänglichkeit 
des Schuldners anzunehmen ist. 

§ 3. Eine Vermögensunzulänglichkeit des Schuldners (§ 2) ist anzunehmen : 

1. Wenn bei der von dem Gläubiger veranlassten Auspfändung keine 
Executionsgegenstände oder nur solche Gegenstände vorgefunden worden sind, 
deren Unzulänglichkeit sich klar ergibt, oder welche von dritten Personen in 
Anspruch genommen werden; sofern der Schuldner auf Befragen anderweitige 
Gegenstände nicht sofort nachweist; 

2. wenn der Schuldner sich auf flüchtigen Fuss gesetzt hat oder sich ver- 
borgen hält und deshalb die Vollstreckung der Execution nicht stattfinden kann; 

3. wenn innerhalb des letzten Jahres vor dem Tage, an welchem die auf 
die Anfechtung gerichtete Klage oder Einwendung angebracht worden ist, eine 
Execution gegen die Person oder in das Vermögen des Schuldners fruchtlos 
gewesen ist. 

Ein anderweitiger Nachweis der Vermögensunzulänglichkeit ist durch vor- 
stehende Bestimmungen nicht ausgeschlossen. 

§ 4. Werden bei der durch den Gläubiger veranlassten Execution Gegen- 
stände der Executionsvollstreckung vorgefunden, so treten, bevor eine Vermögens- 
unzulänglichkeit angenommen werden kann, folgende Bestimmungen ein: 

1. Wenn liquide, sichere, zur Deckung der Schuld hinreichende und 
innerhalb dreier Monate fällige Activforderungen in Beschlag genommen sind, 
so muss der Gläubiger den Zahlungstermin abwarten ; 

2. wenn andere bewegliche Sachen, deren Unzulänglichkeit sich nicht 
klar ergiebt, abgepfändet sind, so muss der Gläubiger den öfifentlichen Verkauf 
derselben bewirken lassen; 

3. wenn der Schuldner Grundstücke besitzt, so muss der Gläubiger ent- 
weder deren Revenuen in Beschlag nehmen, sofern nicht klar erhellt, dass seine 
Befriedigung aus den Revenuen innerhalb Jahresfrist nicht zu erlangen sei; oder 
er muss den gerichtlichen Verkauf der Grundstücke und die Vertheilung der 
Kaufgelder abwarten, insofern nicht der Ausfall der Forderung klar zu über- 
sehen ist; 

4. wenn für die Forderung eine Sache als Pfand oder Hypothek bestellt 
ist, welche sich nicht mehr im Eigenthum des Schuldners befindet, so muss der 
Gläubiger den gerichtlichen Verkauf derselben abwarten, insofern nicht der Aus- 
fall der Forderung klar zu übersehen ist. 

§ 5 lautet wie § 102 preuss. C. O. 

§ 6. Kann der Gläubiger schon vor der Vollstreckbarkeit seiner Forderung, 
sei es bei Anstellung der Klage oder im Laufe des Processes gegen den Schuldner, 
die Vermögensunzulänglichkeit desselben bescheinigen und eine der vorstehend 
(§ 5) aufgeführten Rechtshandlungen bezeichnen, welche er künftig anzufechten 
gedenkt, so hat auf seinen Antrag das Gericht diese Absicht sofort Demjenigen 
bekannt zu machen, gegen welchen die Anfechtung künftig gerichtet werden soll. 

Der Gläubiger erlangt durch eine solche Bekanntmachung das Recht, den 
zweijährigen Zeitraum, auf welchen die Anfechtung beschränkt ist, schon von 
dem Tage der Zustellung der Bekanntmachung zurückzurechnen. 
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§ 7 lautet ähnlich dem § 103 preuss. C. O. 

§ 8 lautet ähnlich dem § 104 preuss. C. O. 

§ 9. Die Anfechtung ist unstatthaft, wenn die Rechtshandlung schon vor 
der Entstehung der Forderung des Gläubigers vorgenommen worden ist und es 
sich nicht um ein Scheingeschäft handelt. 

§ 10. Der Gläubiger verliert sein Anfechtungsrecht, wenn er von dem- 
selben nicht innerhalb des Zeitraumes Gebrauch macht, in welchem ihm die 
Executiou gegen den Schuldner überhaupt zusteht. 

Wenn der Gläubiger dem Schuldner Zahlungsfrist bewilligt und dies die 
Wirkung hat, dass die Frist verlängert wird, innerhalb welcher die Execution 
zulässig ist, so wird dadurch nicht zugleich der Zeitraum verlängert, innerhalb 
dessen der Gläubiger von seinem Anfechtungsrechte Gebrauch machen kann. 

§ 11 lautet ähnlich dem § 105 preuss. C. O. 

§ 12 lautet ähnlich dem § 106 preuss. C. O.; jedoch ist hinzugefügt: Das- 
jenige, was in Folge der Anfechtung zurückgewährt wird, ist zur Befriedigung 
des anfechtenden Gläubigers zu verwenden. 

§ 13 lautet ähnlich den §§ 107, 108 preuss. C. O. 

§ 14. Erfolgt die Anfechtung im Wege der Klage, so hat der Gläubiger 
sogleich in der Klage seinen Antrag darauf zu richten, was der Verklagte zu 
thun oder zu dulden für schuldig erkannt werden soll. 

§ 15. Inwieweit der zur Rückgewähr Verpflichtete sich wegen Forderungen, 
welche ihm gegen den Schuldner zustehen, ebenfalls an das halten kann, was er 
zuiilckgewähren muss, ist nach den allgemeinen Vorschriften über das Prioritäts- 
verfahren in der Executionsinstanz (Titel 5, Abschnitt 1 der Concursordnung) zu 
entscheiden. 

§ 16 lautet ähnlich wie § 109 preuss. C. O. 

§ 17 lautet ähnlich wie § 111 preuss. C. O. 

§ 18. Wird über das Vermögen des Schuldners der Concurs eröffnet, so 
gehen die Rechte, welche der Gläubiger aus dem gegenwärtigen Gesetze bereits 
erworben hat, auf die Gläubigerschaft über. 

IV. Französisches Recht. 

Code de commerce von 1807. 

441. L'ouverture de la faillite est declaree par le tribunal de commerce: 
son epoque est fixde, soit par la retraite du debiteur soit par la cloture de ses 
magasins, soit par la date de tous actes constatant le refus d^acquitter ou de 
payer des engagements de commerce. — Tous les actes ci-dessus mentionn^s 
ne constateront neanmoins l'ouverture de la faillite que lorsqu'il y aura cessation 
de paiement ou declaration du failli. 

442. Le failli, a compter du jour de la faillite, est dessaisi, de plein droit, 
de Tadministration de tous ses biens. 

443. Nul ne peut acqu^rir privil^ge ni hypoth^que sur les biens du failli, 
dans les dix jours qui prec^dent Touverture de la faillite. 

444. Tous actes translatifs de propri^t^ immobiii^re, faits par le failli, ä 
titre gratuit, dans les dix jours qui prec^dent Touverture de la faillite, sont nuls 
et Sans effect relativement k la m|isse des crdanciers; tous actes du m^me genre 
k titre on^reux, sont susceptibles d'Stre annull^s sur la demande des cr^anciers 
s'ils paraissent aux juges porter des caract^res de fraude. 

445. Tous actes ou engagements pour fait de commerce contract^s par le 
debiteur dans les dix jours qui pr^cedent Touverture de la faillite, sont pr^sumes 
frauduleux quant au failli; ils sont nuls, lorsqu'il est prouv^ qu'il y a fraude de 
la part des autres contractants. 

446. Toutes sommes payees dans les dix jours qui pr^cMent Touverture 
de la faillite, pour dettes commerciales non ^chues sont rapport^es. 

447. Tous actes ou paiements faits en fraude des cr^auciers sont nuls. 
Loi sur les Faillites et ßanqueroutes du 28. Mai 1838. Bull. 

des lois XVI, p. 717. 

441. Par le jugement declaratif de la faillite ou par jugement ult^rieur 
rendu sur le rapport du juge-commissaire le tribunal d^terminera, soit d'of&ce 
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soit sur la poursuite de toute partie interess^e T^poque k laquelle a eu lieu la 
cessation de pajemeiits. A d^faut de d^termination speciale la cessation de paye- 
ments sera r^put^e avoir eu lieu k partir du jugement d^claratif de la faillite. 

443. Le jugement d^claratif de la faillite empörte de plein droit k partir 
de sa date dessaisissement pour le failli de Tadministration de tout ses biens, meme 
de ceux qui peuveut lui ^choir tant qu'il est eu ^tat de faillite. 

446. Sont nulfl et saus effet relativement k la masse, lorsqu^ils auront 
faits par le debiteur depuis T^poque determin^e par le tribunal comme ^taut 
Celle de la cessation de ses pajements ou dans les dix jours qui auront pr^c^de 
cette 4poque: tous actes translatifs de proprietes mobili^res ou immobilieres k 
titre g^atuit — tous payements soit en esp^ces soit par transport, vente, com- 
pensation ou autrement pour dettes non ^chues; et pour dettes ^chues, tous 
pajements faits autrement qu'en esp^ces ou efifets de commerce, — toute hypo- 
theque conventionelle ou judiciaire et tous droits d*antichr^se ou de nantissement 
constitu^s sur les biens du debiteur pour dettes ant^rieurement contract^es. 

447. Tous autres payements faits par le debiteur pour dettes ^chues et 
tous autres actes a titre on^reux par lui passes apr&s la cessation de ses paye- 
ments et avant le jugement d^claratif de faillite pourront Stre annull^s si, de la 
part de ceux qui ont re<;u du debiteur ou qui ont trait^ avec lui ils ont eu 
lieu avec connaissance de la cessation de ses payements. 

448. Les droits d'hypothfeque et de privil^ge valablement acquis pourront 
ßtre inscrits jusqu'au jour du jugement d^claratif de la faillite. — N^anmoins 
les inscriptions prises apr^s T^poque de la cessation de payements ou dans les 
dix jours qui pr^cWent, pourront etre d^clar^es nulles, s'il s'est ^coul^ plus de 
quinze jours entre la date de Pacte constitutif de Thypothfeque ou du privilege 
et Celle de l'inscription. — Ce d^lai sera Augment^ d'un jour k raison de cinq 
myriam^tres de distance entre le lieu, oü le droit d'hypotb^ue aura ^t^ acquis 
et le lieu oü Tinscription sera prise. 

449. Dans le cas oü des lettres de cbange auraient ^t^ pay^es apres 
r^poque fix^e comme ^tant celle de la cessation de payements et avant le 
jugement declaratif de faillite, Taction en rapport ne pourra 6tre intent^e que 
contre celui pour compte duquel la lettre de change aura 6i4 foumie. — S'il 
s'agit d'un billet k Tordre, l'action ne pourra etre exercee que contre le premier 
endosseur. — Dans l*un et Tautre cas, la preuve que celui k qui on demande 
le rapport, avait connaissance de la cessation de payements k Pepoque de Immis- 
sion du titi% devra etre foumie. 
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Berichtigungen. 
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Anfechtungsobligation 232 ff. 
Anfechtungsprocess 295 ff., Unterbrechung 

desselben 312 ff. 
Anfechtungsrecht im objectiven 8inne 4 ff. 
Angehörige, nahe 159 ff 
Angriffsmittel 76. 

Anmerkung der Anfechtungsklage 300. 
Antritt der Erbschaft 83. 
Aufwand 256, 261, 264, 270. 
Ausschlagung der Erbschaft oder des 

Legats 73. 
Ausstattung 127. 

B 

Bagatell verfahren 296. 

Bedingung 85, 195 '3. 

Beendigung des Anfechtungsrechtes 303 ff. 

— des Concurses 305. 
Befriedigung, normale 184 ff., abnormale 

193 ff.; vgl. Zahlung. 



Befristung s. Fristen. 

Begebung s. Wechselbegebung. 

Begehren um Concurseröffnung 179. 

Begünstigung 156, 192 ff. 

Belastung des Anfechtungsobjectes 251. 

Belohnende Schenkung 125. 

Benachtheiligung der Gläubiger 58 ff. 

— durch Eingehung des Rechtsgeschäftes 
163, 182. Vgl. Absicht. 

Bereicherung der Concursmasse 270 ff. 

Bereicherungsklage wider den Geschenk- 
nehmer 256 ff., 265, 267, 268. 

Besitz des Gegners 215, 249. 

Beschränkte Haftung für fremde Schulden 
26 ff., 262 ff., 275. 

Betheiligung an der anfechtbaren Rechts- 
handlung 124, 137, 145, 162, 184, 
194, 252. 

Betrug 150. 

Beweis im Anfechtungsprocesse 298 f. 

Beweislast 42, 54, 113, 147, 152, 166, 
170, 182, 191, 204, 213, 219, 228, 
231, 241, 251, 259, 261, 284. 

Bücherliche Rechte s. Grundbuchsrechf. 

Bürgschaft 137, 187, 2812«. 



Cassatorische Clausel des Anfechtungs- 
gesetzes 117. 

Causalzusammenhang 62, 164. 

Cession des Anfechtungsanspruches 301. 

— von ehegüterrechtlichen Ansprüchen 
138. 

Civilcomputation 110. 

Civilfrüchte 255. 

CoUision s. Grenzen. 

Compensation, anfechtbare, 183, 189 ff. 

22* 
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Ck)mpen8ation als Erlöschungsgrund des 
Anfechtungsanspruches 303 '<^, 310 ^ 

Competenz 296. 

Concurrenz mehrerer Anfechtungskläger 
290 ff. 

— des Gegners mit den Anfechtenden 283. 

— des Anfechtenden mit den Gläubigem 
des Gegners 265. 

— der Realgläubiger 292. 
Concurs des Gegners 253, 279. 
Concursanspruch 176. 
Concursbeendigung, Einfluss derselben 

305 f. 
ConcurserÖffnung, Einfluss derselben 307 ff.; 

Gesuch um ConcurserÖffnung 179. 
Concursfordemng auf Erstattung der 

Gegenleistung 282 f.; Wiederaufleben 

der getilgten Forderung 280 ff. 
Concursgläubiger 285 ff. 
Concursmasseverwalter s. Masseverwalter. 
Concurszustand, materieller 172 ff. 
Condictionen 24 ff., 234, 250, 256 ff. 
Construction des Anfechtungsrechtes 9 ff. 
Correalität s. Solidarität. 
Cridar s. Schuldner. 



Datio in solutum s. Hingabe. 
Delictische Haftung des Gegners 21, 

237 ff. 
Delictstheorie 16 ff. 
Dienstleistungen 249 ^ 
Dingliche Rechte s. Realgläubiger. 
Dingliche Wirkung der Anfechtung 9 ff., 

243 ff. 
Discont 195 »^ 
Dolus s. Absicht. 
Domiciliat 224. 
Donatio sub modo 124. 
Dos s. Heiratsgut. 

E 
Edict 76. 

Editionspflicht 256. 
Eheliches Güterrecht 129 ff., 240. 
Ehepacte 132, 143. 
Ehescheidung und Ehetrennung 140 ff. 



Ehrenzahlung 224. 
Eid als Beweismittel 192, 299. 
Einrede, Anfechtung mittels E. 43, 293, 
309. 

— wider die Anfechtungsklage 45 ff. 
Eintragung s. Grundbuchsrecht 
Eintrittsrecht des Masseverwalters 307 ff. 
Einzelverkauf 230. 
Einzelnachfolger s. Rechtsnachfolger. 
Einstellung des Anfechtungsprocesses 300, 

312. 
Empfänger einer unentgeltlichen Leistung 

256 ff. 
Entgelt, Bedeutung desselben 61, 270 ff. 
Entgeltliche Verträge 163. 
Erbe des Schuldners 98 ff., des Gegners 

208, 266 ff. 
Erbrecht 73 ff. 
Erbschaftsablehnung 82 ff. 
Erbschafts verkauf 842*. 
Erklärung der Anfechtung 115. 
Erlass 303. 
Erkenntnis s. Urtheil. 
Erlöschung des Anfechtnngsanspruches 

303 ff. 
Ersatzleistung 249 ff. 
Erstattung der Gegenleistung 270 ff. 
Erwerbsablehnung 78 ff. 
Erworbene Rechte 80. 
Execution, Anfechtung derselben 91, 137, 

159, 187, 200 ff., 310; fruchtlose E. 

52 ff. 
Executionstitel 42, 90. 
Exscindirungsklage 43, 292. 

F 

Fälligkeit der Forderung des anfechtenden 
Gläubigers 42. 

— der bezahlten Schuld 195. 

— des Anspruches auf Erstattung der 
Gegenleistung 278. 

— der Regressansprüche des Gegners 
282. 

Forderung des anfechtenden Gläubigers 
35 ff. 

— des Gegners auf Erstattung der Gegen- 
leistung wider die Concursmasse 270 ff. 
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Forderung — des Gegners auf Ersatz 

wider den Schuldner 273 ff. 
— des Schuldners, anfechtbare Veräusse- 

rung derselben 246, 264. 
Formerfordemisse der Ehepacte 132 f. 
Form der Rückgewähr 233. 
Fremdes Vermögen 58. 
Fristen 103 ff., 120, 130, 145, 160, 

167, 189, 206, 219, 220, 312 »9. 
Früchte 253 ff., 260, 277. 

G 

Gefahr desAnfechtungsobjectes 61 '6, 249''. 

Gegenbeweis des guten Glaubens 165, 
203, 219. 

Gegenleistung 62, 164, Anspruch auf Er- 
stattung der G. 270 ff. 

Gegenseitige Verträge, Anfechtung der- 
selben 43», 18631,32. 

Gegner s. Passivlegitimation, Haftung. 

Gelegenheitsgeschenke 128. 

Geltendmachung d. Anfechtungsanspruches 
292 ff. 

Gemischte Geschäfte 128. 

Gerichtskosten 2ß3, 279»«, 311, 314. 

Gerichtsstand s. Competenz. 

Geschenke s. unentgeltliche Verfügung. 

Geschenknehmer, Haftung desselben 256 ff. 

Gesellschafter, stiller 118. 

Geständniss 76. 

Gläubiger s. Forderung. 

Gläubigerausschuss 286. 

Gratification s. Begünstigung. 

Gratificationstheorie 155. 

Grenzen der Wirksamkeit der Anfechtungs- 
normen 30 ff. 

Grundbuchsrecht 38, 220, 247, 264»'; 
s. auch Realgläubiger. 

Gütergemeinschaft 132 6. 

Gutgläubiger Geschenknehmer 256 ff. 



Haftung des Anfechtungsgegners 233 ff. 
— der Concursmasse für die zu erstattende 

Gegenleistung 278. 
Handelspapiere 197 ^K . 



Handelsrecht 118. 

Haupteid 299. 

Heiratsgut 127, 133 ff., Sicherstellung 

desselben 142. 
Hingabe an Zahlungsstatt 159, 196. 
Hypotheken s. Grundbuchsrecht. 

I 

Illation von Möbeln 188. 
Incasso-Giro 225. 
Indirecter Erwerb 65 ff. • 
Indossament 224. 

Insolvenz 50 ff.; s. Zahlungseinstellung. 
Internationales Privatrecht 30 ff. 
Interpretation des Anfechtungsgesetzes 7. 
Intervention im Anfechtungsprocesse. 282, 
295. 

— im Wechselrechte 224. 

K 

(siehe auch G) 

Kaufgeschäfte 171. 

Kenntniss der Begünstigungsabsicht 206. 

— der Benachtheiligungsabsicht 151. 
— des Rechtsnachfolgers 216. 

— des letzten Wechselregressschuldners 

228. 

— der Vermögens Verschleuderung 170. 

— der Zahlungseinstellung und des An- 
trages auf Concurseröffnung 180 ff: 

Klage, Anfechtung mittels 292 ff., 297. 

Klagsänderung 313. 

Klagspetit 9, 226^5, 245 ff, 263 6, 265^3), 

297. 
Kosten 255 8; vgl. Gerichtskosten. 
Kündigung 19b ^% 



Legat 74, 216. 

Legitimation zur Anfechtung 285 ff. 
Lieferungsgeschäfte 171. 
Löschung bücherlicher Rechte 248. 



Malafides des Gegners 19, 174 *, 210, 237 ff. 
Masseverwalter 285 ff. 
Materieller Concurs 173 ^ 
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Mehrheit der anfechtenden Gläubiger 
290 ff. 

— der Anfechtungsschuldner 252, 268. 

Meistbotsvertheilung, Anfechtung bei der- 
selben 293 f. 

Morgengabe 132^. 

N 

Naehlass, Rechtshandlungen, welche ihn 

betreffen, 98 ff. 
Nachlasscurator 99. 
Nachtheilige Rechtsgeschäfte 163, 170, 

182 ff. 
Naturalobligationen 125*^, 158, 198. 
Ncgotia cum donatione mixta 128 f. 
Nichtige Rechtsgeschäfte 100 ff. 
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit 11^. 
Notariatsact 90, 132. 
Nothverkauf 169. 
Novation 302. 



Obligatorische Natur des Anfechtungs- 
anspruches 9 ff., 236. 

Oeffentlich betriebenes Geschäft 230. 

Oertliche Grenzen des Anfechtungsgo- 
setzes 30 ff. 

Offerte, Recht aus denselben 86 3^. 

Oppositionsklage 46 *'^. 



Pachtvertrag 86. 

Parteien im Anfechtungsprocesse 295. 

Passivlegitimation 63 ff. 

Paulianische Anfechtung 145 ff. 

Pfändung s. Execution. 

Pfandbestellung 126, 137, 158, 162'^, 
186, 199, 246, 251, 310. 

Pfandreclit, gesetzliches 199. 

Pflichttheil 8636. 

Präjudicialklage 297. 

Präparatorischer Act 194. 

Präsumtion der mala fides 165 ^^^ 203^9, 
219. 

Preussisches Anfechtungsrecht 5 ff. 

Preussisches Obertribunal, Theorie des- 
selben 15. 



Priorität s. Concurrenz. 
Protesterhebung 221 ff. 
Processhandlungen, Anfechtung derselben 

74 ff., 86 ff. 
Process über die Anfechtung 295 ff. 
Publicitätspriucip 220. 
Putativehe 1601 

R 

Ratihabition 97^6, 152. 

Realgläubiger 35 ff., 56, 185, 294, 506, 

308. 
Realisirungsgeschäfte 167 ff. 
Rechnungslegung 255. 
Rechtshandlungen 67 ff. 
Rechtskraft des Urtheils 47^«, 213 f., 
Rechtsnachfolger, Anfechtung gegen 

ihn 207 ff. 
Rechtsnehmer 215. 
Reflexwirkung 67, 2439. 
Regress des Gegners an den Schuldner 

273, 280, 283 ff. ; des Nachmannes an 

den Vormann 269. 
Renumeratorische Schenkung 125. 
Replik, Anfechtung mittelst R. 294. 
Restitutorische Natur der Anfechtung.s- 

obligation 57 ff., 232, 240. 
Retentionsrecht, kaufmännisches 187, 

200. 

— wegen gemachter Verwendungen 256 ^\ 
Rückgewähr des Heiratsgutes 129 ff. 

— des Anfechtungsobjectes 232 ff. 



Schadensersatzansprüche 232 ^, 249 ff. 

Scheidung 141. 

Scheingeschäfte 101 ff, 

Schenkungen 121 ff., 217, 256 ff. , 

Schwägerschaft 161. 

Sicherheitsleistung nach Wechselrecht 199. 

— nach § 63 der Österr. C. O. 188, 189. 

Sicherstellungals unentgeltliche Verfügung 
126, unter Ehegatten 137, als absicht- 
liche Benachtheiligung der Gläubiger 
158, im materiellen Concurse 186 ff., 
als Begünstigung 199 ff. ; Sicherstellung 
des anfechtenden Gläubigers 309 ff. 
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Sicherungamittel im Anfechtungsprocesse 

299. 
Sistirung des Anfechtiingsprocesses 300, 

312. 
Solidarität 253, 267, 269, 290. 
Stellvertretung 92 ff. 
Streit-genossenschaft 295. 
Streitverkündigimg 284. 
Subject des Anfechtungsanspruches 285 ff. 
Summarverfahren 296. 

T 

Tauschgeschäfte 171. 
Theilnahme am anfechtbaren Acte s. Be- 
theiligung. 
Theilweiser Ersatz 251. 
Titel, vollstreckbarer 42. 

— zum Pfandrecht 199 ff. 
Tod des Schuldners 98. 

— des Ehegatten 140. 
Trassat 224. 
Trennung der Ehe 141. 

ü 

Umfang der Anfechtungsschuld 233, 262. 
Uneheliche Verwandte 161 ^. 
Unentgeltliche Verfügung 119 ff., 217. 
Ungiltige Geschäfte 100 ff. 
Ungiltigkeit des anfechtbaren Actes 9 ff. 
Unmöglichkeit der Leistung 249 ff. 
Unredlichkeit des Gegners 19 ff., 237 ff., 

258. 
Untergang des Anfechtungsobjectes 249 ff. 
Unterlassungen 68 ff. 
Unwirksamkeit 9 ff. 
Urtheile, anfechtbare 74 ff., 86 ff. 

V 

Veräusserung im Allgemeinen 57 ff. 

— des Anfechtungsobjectes 250. 

— der Gegenleistung 278 ^ 
Verbesserung des Anfechtungsobjectes 

261 
Verfahren s. Process. 
Vergleich 127, 302. 
Verjährung des Anfechtungsanspruches 

106, 304. 
Verkürzung s. Benachtheiligung. 
Verlassenschaft s. Nachlass. 



Verlobte 161^3. 

Vermächtnis s. Legat. 

Vermögen des Schuldners 58. 

Vermögensunzulänglichkeit 50 ff. 

Vermögensverschleuderung 167 ff. 

Verschlechterung des Anfechtungsobjectes 
251 15. 

Verschulden des Gegners 249 ff. 

Verschwägerte 161. 

Verständigung von der künftigen An- 
fechtung 113, von der getroffenen Wahl 
312. 

Versteigerung, öffentliche 231. 

Vertheidignng, Unterlassung derselben 
74 ff. 

Vertheilung des Meistbotes 294. 

— im Concurse 281. 

Verträge mit nahen Angehörigen 159 ff. 

— zu Gunsten Dritter 86. 
Vertreter s. Stellvertretung. 
Verwandtschaft 160, 218. 
Verwendungen s. Aufwand. 

Verzicht auf Erbschaften und Legate 

73, 82 ff. 
Verzug des Gegners 251, 291. 

— des Masseverwalters 278. 
Vollstreckbarkeit 41 ff. 

W 

Wahlrecht des Gegners 265. 

— des Masse Verwalters 312. 
Wechselbegebung 227 f. 
Wechselrecht und Anfechtungsrecht 221 ff. 
Wechselregressrechte 224. 
Wechselschuld, Eingehung derselben 183. 
Wechselzahlungen 221 ff. 
Werthersatz 249 ff. 

Widerlage 134, 136. 

Wiederaufhebung eines Vertrages 196 '®. 

Wiederaufleben der anfechtbar getilgten 

Forderung 272, 280 ff. 
Wiederaufnahme des unterbrochenen Pro- 

cesses 312, 314. 
Wiederherstellung des vorigen Standes 

243. 
Wirkung der Anfechtung 10 ff., 233 ff., 

243 ff. 
Witwengehalt 134, 136. 



— 344 — 



Zahlungen an den Schuldner 183. 

Zahlungen des Schuldners als unentgelt- 
liche Verfügungen 125, als absichtliche 
Benachtheiligung der Gläubiger 152 ff., 
im Zustande der Insolvenz 184 ff., als 
Begttnstigungsacte 195 ff., an Real- 
gläubiger 18ö, auf Wechsel s. Wechsel- 
zahlung. 

Zahlungseinstellung 178. 



Zahlungsunfähigkeit 50 ff. 

Zeitliche Grenzen des Anfeclitungsgesetzes 
33 f., 144. 

Zinsen 254. 

Zufall 249. 

Zug um Zug 186. 

Zurückleistung 241 ff. 

Zustellung zum Zwecke der Frist- 
erstreckung 113. 

Zwischenmänner 212. 
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